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おわりに
先住民の「土地権 (aboriginaltitle)」および条約上の権利をめぐる近年のカナダ憲法判例の一つの動向
はじめに
カナダにおいて先住民の「土地権 (aboriginaltitle)」1) (以下では，「土地権」とす
る）に関する議論は，かつてから激しい論争の的であった。そもそも土地権が
存在するのか否かが争われてきたところ，周知の通り， 1973年に出された
Calder判決2)が極めて重要な判断を下した。 Judson裁判官が書いた相対多数
意見3)は，土地権は存在していたが消滅したという判断を下した。他方で，
Hall裁判官が書いた反対意見4)は，土地権は存在し，消滅していないと結論づ
けた。この判決は結論において訴訟手続き上の問題で先住民の主張は斥けられ
たが，土地権が消滅したかどうかは別として， 7人の最高裁裁判官のうち 6人
の裁判官が土地権の存在を認めたのである。この判決の影響力は極めて大き<'
その後の連邦の先住民問題に対する取り組みを大きく変えることになった。
その後，先住民の保留地に関する判決5)や条約に基づく先住民の土地につい
ての判決6)が下されてきたが，土地権の根拠，内容，証明の要件，限界などに
ついては， 1997年に最高裁が下した Delgamuukw判決7)まで待つことになった見
1) 括弧書きで「土地権」と記しているのは aboriginaltitleの訳語として適切であ
るか異論があることを考えてのことである。ただし，これ以後は括弧書きで記すこ
とをせず，原文で引用符がある場合に限り，括弧書きを付することにする。
2) Calder et al. v. Attomey-General of British Columbia, (1973] S.C.R. 313 [Calder]. 
3) Martland裁判官と Ritchie裁判官が同意。
4) Spence裁判官と Laskin裁判官が同意。
5) See e.g. Guerin v. The Queen, (1984] 2 S.C.R. 335 (Guerin]. 
6) See e.g. Simon v. The Queen, (1985] 2 S.C.R. 387 [Simon]. 
7) Delgamuukw v. British Columbia, (1997] 3 S.C.R. 1010 [Delgamuuk叫
8) この判決を紹介・検討する邦語文献として以下のものがある。河北洋介「カナダ
憲法における先住民の権利に関する考察」東北法学第27号 (2006年） 64-67頁，吉
川仁「Delgamuukw判決と先住民族の土地権」社会科学研究第21巻 1・2号111頁
(2001年），佐々木雅寿「先住民の権利および自治政府とカナダ憲法」比較憲法学研
究第13号 (2001年） 68-69頁，同「先住民族の権利に対するアプローチの仕方――-
カナダ憲法を参考にして一ー」北海道大学アイヌ・先住民研究センター編『アイ
ヌ研究の現在と未米』（北海道大学出版会， 2010年） 160-161頁，田村武夫＝菊池洋
「憲法論からみた多文化主義― カナダ憲法を手がかりとして一」茨城大学政経
学会雑誌第75号 (2005年） 49頁，松井茂記「カナダの憲法ー一多文化主義の国の／
- 327 -- (1627) 
関法第62巻第4・5号
Delgamuukw事件の下級審判決が出された後も，最高裁判決が出された後
も，これらの判決に対して学説から様々な見解が提示され，盛んに議論がなさ
れてきた9)。また， 2000年代に入っても，土地権に関する論文集が公刊されて
きている。たとえば， Delgamuukw判決が示唆するものを汲み取ることを試
みるもの10)や， Calder判決を振り返り，先住民に関する諸問題を検討するも
の＂），そして， Delgamuukw判決後の土地権に関する判例および学説を論じ
る論考などを収めた論文集12)など13)が出されている。
また，先住民の条約上の権利 (treatyrights) (以下では，「条約上の権利」とす
る） 14)に関する議論もかねてから盛んに行われてきている。たとえば， 1871年
＼かたちーー 」（岩波書店， 2012年） 310-312頁，拙稿「カナダにおける先住民の憲法
上の権利― 漁業権・土地権を素材に一一ー 」関西大学法学論集第55巻3号 (2005
年） 184-186頁，194-195頁，同「カナダ憲法における先住民の「土地権
(aboriginal title)』に関する一考察(-)-『権原 (title)』をめぐる先住民の法
廷闘争と学説の応答ー一」関西大学法学論集第57巻 5号 (2008年） 78-82頁，同
「カナダ憲法における先住民の「土地権 (aboriginaltitle)』に関する一考察 （ニ ・
完） 一ー「権原 (title)」をめぐる先住民の法廷闘争と学説の応答 ―ー-」関西大学法
学論集第57巻6号 (2008年） 158-167頁。
9) See e.g. Frank Cassidy, ed., AboガginalTitle in British Columbia : Delga-
muukw v. The Queen (Oolichan Books & The Institute for Research on Public 
Policy, 1992) ; Stan Persky, commentary & Don Ryan, forward, Delgamuukw: the 
Supreme Court of Canada Decision on Aboriginal Title (Grey Stone Books, David 
Suzuki Foundation, 1998); Kent McNeil, Defining Aboriginal Title in the 90's: 
Has the Supreme Court Finally Got It Right? (Ro harts Centre for Canadian 
Studies: York University, 1998); John Borrows, "Sovereignty's Alchemy: An 
Analysis of Delgamuukw v. British Columbia" (1999) 37 Osgoode Hall L.J. 537. 
10) Owen Lippert, ed., Beyond the Nass Valley: National Implications of the 
Supreme Court's Delgamuukw Decision (The Fraser Institute, 2000). 
11) Hamar Foster, Heather Raven & Jeremy Webber, eds., Let Right Be Done: Aborig-
inal Title, the Calder Case, and the Future of Indigenous Rights (UBC Press, 2007). 
12) Maria Morellato, editor-in-chief, Aboriginal Law since Delgamuukw (Canada 
Law Book, 2009). 
13) See e.g. Louis A. Knafla & Haijo Westra, eds., Aboriginal Title and Indigenous 
Peoples: Canada, Australia, and New Zealand (UBC Press, 2010). 
14) いわゆる基本的人権や先住民の権利などを明記する1982年憲法は，その第35条l
項で「カナダの先住民の現に有する先住民の権利および条約上の権利／
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から1921年にかけて連邦政府と先住民との間で締結された 11の条約に関して，
先住民が土地を割譲したかどうかなどをめぐって双方の間で大きく理解が異
なっており，今日，条約上の権利の内容確定において問題となってきている15¥
これらの条約をめぐる問題の中で，問題とされてきた例として，「天然資源
移譲協定 (NaturalResources Transfer Agreement)」に関するものがある。この協
定は，連邦結成当時に連邦に加盟していなかったプレーリー諸朴I(マニトバ1+,
アルバータ州，サスカチュワン州）と連邦政府が締結したものであり， 1930年憲
法改正により憲法上の地位を有するものとなった。
先に示した 11の条約のうちの条約 8において，先住民は食糧目的という限
定のない狩猟漁業を行う権利を有していたところ，この協定は食糧目的の狩猟
漁業権に限定する内容を含んでいた。したがって，先住民の同意なくなされた
憲法改正によって，「食糧目的」の狩猟漁業権に減じられた，すなわち条約上
の権利の一部が消滅したことを意味する。条約上の権利の「縮減」が訴訟で争
われたが，最高裁は先住民の主張を斥けた16¥
'-,. (aboriginal and treaty rights)は，ここに承認され確定される。」と規定する。ま
た，第35条3項は次のように規定する。「本条第 1項における「条約上の権利』に
は，土地請求協定によって現在存在する権利または土地請求協定によって獲得しう
る権利が含まれることを，より一層明確にするためにここに定める。」
本稿におけるカナダ憲法の訳は，以下に掲げるカナダ憲法の条文訳を参照し，原
文のフランス語版もみつつ，英語版に依拠したものである (1982年憲法第16条1項
は，「英語およびフランス語はカナダの公用語であり，連邦議会およびカナダ政府
のすべての機関における，それらの使用に関し，同等の地位ならびに同等の権利お
よび特権を有する。」と規定している）。
ジョン・セイウェル（吉田善明監修，吉田健正訳）『カナダの政治と憲法〔改訂
版〕』（三省堂，1994年），阿部照哉＝畑博行編「世界の憲法集〔第4版〕』（有信堂，
2009年）〔畑博行訳〕，初宿正典 ＝辻村みよ子編『新解説世界憲法集〔第 2版〕j
(2010年）〔中村英訳〕，高橋和之編「新版世界憲法集〔第 2版〕』（岩波文庫，
2012年）〔佐々木雅寿訳〕，松井，前掲注8など主要なカナダ憲法の条文訳を見る限
り，英語版に依拠しているようである。ただし，中村英は， 1982年憲法第35条1項
についてはフランス語版に依拠して訳している。
15) この点は，本稿第1章において紹介する判例の中で論じられている。
16) R. v.Horseman, [1990] 1 S.C.R. 901 [Horseman]; R. v. Badger, [1996] 1 S.C.R. 
771 [Badger]. この点に関して， 1982年憲法制定によって条約上の権利が憲法上／
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これ以外にも条約上の権利に関する重要な判例17)が出されており，そして
条約上の権利に関する多くの論考18)が公表されてきている。
このようにかつてから土地権および条約上の権利に関して多くの議論がなさ
れてきている。こうした中で，とりわけ注目に値すべき論点として，「先住民
と協議し便宜を図る国王の義務」を挙げることができる。これは， 2004年に最
高裁が土地権に関して下した HaidaNation判決19)に由来する。この判決は，
本稿第 1章第 1節で紹介するように，土地権が立証されていなくとも，国王に
は先住民と協議し，場合によっては便宜を図る法的義務があると判示したので
あった。この判決およびその後に出された関連する下級審判決や最高裁判決は，
理論的にも実践的にも，極めて重要かつ興味深いものであるにもかかわらず，
カナダの憲法研究者や先住民研究者の中で，その重要性に比例するほどの盛ん
な議論が行われてきていない20¥
この点について， DwightG. Newmanは，こうした事態は驚きであり，さ
＼の権利として保障されているにもかかわらず，天然資源移譲協定が適用され続けて
いることに対して批判する論考として，たとえば， KentMcNeil, "The Constitu-
tion Act, 1982, Section 25 and 35" (1988) 1 C.N.L.R. 1がある。
17) See e.g. R. v. Marshall, (1999] 3 S.C.R. 456 [Marshall (No. 1)]; R. v.Marshall, 
(1999] 3 S.C.R. 533 [Marshall (No. 2)]; R. v. Marshall; R. v. Bernard, (2005] 2 
S.C.R. 220 [Marshall/Bemard]. 
18) See e.g. Leonard Rotman, "Defining Parameters: Aboriginal Rights, Treaty 
Rights and the Sparrow Justificatory Test" (1997) 36 Alta. L. Rev. 149; Michael 
Asch, ed., Aboriginal and Treaty Rights in Canada: Essays on Law, Equality, 
and Respect for Difference (UBC Press, 1997); James (Sa'Ke'J) Youngblood 
Henderson, Treaty Rights in the Constitution of Canada (Carswell, 2007) ; 
Thomas Isaac & Kristyn Annis, Treaty Rights in the Historic Treaties of Canada 
(Native Law Centre, 2010). 
19) Haida Nation v. British Columbia (Minister of Forests), (2004] 3 S.C.R. 511 
[Haida Nation]. McLachlin長官が書いた全員一致の判決 (Major裁判官，
Bastrache裁判官， Binnie裁判官， LeBel裁判官， Deschamps裁判官および Fish
裁判官が同意）。
20) その中にあって先駆的な業績として以下のものを挙げることができる。Sonia
Lawrence & Patrick Macklem, "From Consultation to Reconciliation: Aboriginal 
Rights and the Crown's Duty to Consult" (2000) 79 Can. Bar Rev. 252; Thomas/' 
- 330 - (1630) 
先住民の「土地権 (aboriginaltitle)」および条約上の権利をめぐる近年のカナダ憲法判例の一つの動向
らには誤解が蔓延していることに危惧を示している21)。また，日本でもカナダ
の上記の一連の判決を詳細に紹介・検討する論考は見当たらない22)。
そこで，判例紹介という資料としての要素も含め，本稿を書いていくことに
する。 したがって，事実の概要や判旨の紹介が多少長くなることをあらかじめ
断っておく 23)。本稿は， HaidaNation判決をはじめとする，先住民と協議し場
合によっては便宜を図る義務に関する一連の最高裁判決24)25) に焦点を当て，
'-. Isaac & Anthony Knox, "The Crown's Duty to Consult Aboriginal Peoples" 
(2003) 41 Alta. L. Rev. 49; Richard F. Devlin & Ronalda Murphy, "Reconfigura-
tion through Consultation?" in Michael Murphy, ed., Canada: The State of the 
Federation 2003: Reconfiguring Aboriginal-State Relations (McGill-Queen's 
University Press, 2003). 
もっとも， 2012年に公刊された概説書の類は，この論点について 1章を割いてい
たり，相当の頁数を割いていたりしている。SeeOlthuis, Kleer & Townshend, 
Aboriginal Law Handbook, 4th ed. (Carwsell, 2012); John J. Borrows & Leonard 
I. Rotman, Aboriginal Legal Issues: Cases, Materials & Commentary, 4th ed. 
(LexisNexis, 2012). かねてからこの問題に関心を抱き，論考を 書いてきた
Thomas Isaacは， 1章を割いて論じている。ThomasIsaac, Aboriginal Law : 
Commentary and Analysis (Purich Publishing Limited, 2012). 
なお，本稿校正中に， Felix Hoehn, Reconciling Sovereignties: Aboriginal 
Nations and Canada (Native Law Centre, 2012)が公刊されていたことを知った。
同書の検討は今後の課題としたい。
21) Dwight G. Newman, The Duty to Consult: New Relationship with Aboriginal 
Peoples (Purich Publishing Ltd., 2009) at 10. 本書の書評として， RichardOgden, 
"Book Review of The Duty to Consult: New Relationship with Aboriginal 
Peoples by Dwight G. Newman" (2010) 89 Can. Bar Rev. 225がある。
22) 邦語文献の中でわずかではあるが，先住民と協議し便宜を図る義務を簡潔に紹介
するものは存在する。参照，佐々木，前掲注8「先住民族の権利に対するアプロー
チの仕方」 162-163頁， 松井，前掲注8,314-315頁。
23) 本稿で挙げている論考の中にも，事実の概要と判旨に相当の頁数を割いているも
のがある。
24) 筆者は「カナダ最高裁判決と先住民の自治」関西大学法学論集第59巻5号47頁
(2010年）において，最高裁が強調し続けてきている「調和 (reconciliation)」とい
う観念を検討の中心軸に据え，脱稿時までに出されていた，本稿第 1章第 1節およ
び第 2節の判決を含め，先住民の自治および自治権に関して考察した。上記拙稿で
の考察と本稿第2章での検討が一部重複することをあらかじめお断りしておく 。
25) 本稿第 1章第 1節で紹介する最高裁判決が出される前の下級審判決を分析した/'
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その意義と問題点を論じていくことにする26¥
＼論考として， Isaac& Knox, supra note 20 ; Richard F. Devlin & Ronalda 
Murphy, "Contextualizing the Duty to Consult: Clarification or Transformation?" 
(2003) 14 N.].C.L. 167がある。
また，本稿第 1章第1節で紹介する最高裁判決とその後出された下級審判決を紹
介・分析する論考として以下のものがある。GordonChristie, "Developing Case 
Law: The Future of Consultation and Accommodation" (2006) 39 U.B.C.L.Rev. 139; 
Newman, supra note 21; J. Timothy S. McCabe, The Honour of the Crown and its 
Fiduciary Duties to Aborigirzal Peoples (Lexis Nexis, 2008); Maria Morellato, 
"Aboriginal Title and Rights: Foundation Principles and Recent Developments" 
online: 〈http://www.cha. org/ cha/ cle/ PDF/ Constit09_ Morellato_ paper. pdf〉,
originally in Mar, Justice Todd L. Archihald & Mr. Justice Randall Scott, eds., Annual 
Review of Civil Litigation 2008 (Carswell, 2008). 最終閲覧日は2012年8月31日。
本稿第 1章でみる最高裁判決および下級審判決を紹介・分析するものとして，
Isaac, supra note 20がある。また，本稿第 1章第 1節で紹介する最高裁判決より
前にだされた下級審判決から，本稿第 1章第3節に至るまでの下級審判決，そして
第 3節の最高裁判決，それ以降に出された下級審判決を簡潔に紹介する， Shin
Imai, The 2012 Annotated Indian Act and Aboriginal Constitutional乃ovisions
(Carswell, 2011)が有用である。
26) Peter Hoggは判例法理に従って，土地権と非先住民の権原との 5つの違いを指
摘している。PeterHogg, Constitutional Law of Canada, 5th ed. (Carswell, 2007) 
vol. 1 at 783-787. そのうち，本稿に直接関連するのは以下の 2点である。
すなわち，第 1に，土地権に基づき 土地を使用する範囲は，独自の (distinc-
tive)文化に不可欠な (integral)活動に限定されないが， 土地の愛着 (attach-
ment)の性質に矛盾する使用は許されないという内在的制約に服する。対照的に，
単純不動産権の権原 (feesimple title) は， ゾーニングのような法令上の （強調は
原文）制限は存在するが，土地権の内在的制約に匹敵する制約は存在しない。
第2に，土地権は憲法上保障されてお り，土地権を制約する場合には， Sparrow
テストを満たすことが必要とされる。このテストの内容のうち，本稿の検討課題と
関連するものは， 土地権を制約する前に，先住民と協議すること，さらに制約に対
して公正な補償 (faircompensation) をすることが最低限の要請であるという箇所
である。R.v. Sparrow, [1990] 1 S.C.R. 1075 at 1119 [Sparro叫．
一方，単純不動産権や非先住民のその他の土地における利益は，憲法上の保障が
なく，また，協議や補償は憲法上要請されていない。
1982年憲法第 1章，すなわちカナダ憲章 (CanadianCharter of Rights and 
Freedoms)は様々な権利を保障しているが，財産権を含む経済的自由権を保障す
る規定をおいていない。この点については，中島徹「カナダ憲法における財産権条
項の欠如」同『財産権の領分ー一経済的自由の憲法理論ー一』（日本評論社，／
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第1章判 例
第1節 Haida Nation判決27)
Haida Nation事件では，ブリティッシュ・コロンビア州が HaidaGwaiiで
木材を伐採する免許をある会社に発給し続けていたところ，この免許の発給が
この事件の核心となった。というのは，この免許に基づき木材が伐採される土
地は， Haidaネーションが， HaidaGwaiiのすべての土地およびその周囲にあ
る水への権原を100年以上にわたって主張してきた土地であったからである。
Haida Gwaiiは森林の豊かなところで，中でも最も重要なのが，太古から
Hiadaネーションの経済および文化において中心的役割を果たしてきたシー
ダーである。カヌー，衣服，道具， トーテムポールはシーダーから作られ，
シーダーの森は，彼らの生活および彼ら自身のあり方にとって中心的であり続
けている。しかしながら， Haidaネーションが主張している土地権は，いまだ
法的に承認されていないものであった。
'-,.207年）〔初出，比較法学第32巻 1号133頁 (1998年）〕および松井，前掲注8,152 
頁， 268-269頁を参照。
なお Hoggは， 1982年憲法制定前にあっても， 1867年憲法第91条24号があるの
で，朴lの立法は土地権を消滅させることが出来なかったことを指摘する (Hogg,
ibid. at 786)。すなわち，連邦議会の排他的権限を定める同条は24号で「インデイ
アンおよびインデイアンに留保された土地」を明記していることにある。カナダ最
高裁は ReEskimos, [1839] S.C.R. 104 [Re Eskimos]において， 24号の「インデイア
ン」に含まれるのはインデイアンとイヌイットであると判断した。
1982年憲法第35条 2項は「この憲法において，「カナダの先住民』には，イン
デイアン，イヌイットおよびメティスが含まれる。」と定め，メティスが先住民の
権利を享有する主体であることを明示しているが，メティスが1867年憲法第91条24
号の「インデイアン」に含まれるかどうかは不明であり，論争の的になり続けてい
る。この点に関して，筆者はささやかな考察をしたことがある。拙稿「カナダ憲法
上の『メティス (Metis)』の法的地位と権利 先住民の定義の予備的考察として
- -」福岡大学法学論叢第56巻4号579頁 (2012年）。
本稿では「インデイアン」，「先住民」，「ファースト・ネーション」という用語を
互換的に用いることにする。
27) Haida Nation, supra note 19. 
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そこで， Haidaネーションは土地権を主張するとともに，土地権の立証は複
雑かつ何年もかかるもので，その間に回復困難なほど収奪されてしまうことを
訴えた。
こうした状況において問われたのは，土地権または「先住民の権利」28)が立
．．．．． 
証される前に，州政府は Haidaの人々と協議し，彼らの懸念に便宜を図るこ
とが要求されるかどうかであった（強調は原文）29¥ 
最高裁は本件の検討に入る前に，このような事案は最高裁に初めて持ち込ま
れたものであると述べ，我々の仕事は，土地権や先住民の権利が立証される前
に，「協議し便宜を図る義務に関する 1つの一般的枠組みを確立する穏当なも
のであ」30)り，この枠組みが適用されるにつれて，裁判所は，コモン・ローの
長い伝統の中で，協議し便宜を図る義務を詳細にしていくことが求められるこ
とになる， と述べた31)。
外I政府は Haidaネーションヘの適切な救済は暫定的差止命令 (interlocutory
injunction)であり，協議しまたは便宜を図る義務を検討するのは不必要だと主
張していたところ32), 最高裁はこれを斥け，暫定的差止命令は部分的で不完全
な救済に過ぎないだろうと述べ，その問題点を次のように指摘する33)。
第 1に，政府の十全な義務を捉えることができない可能性があること，第 2
に，オール・オア・ナッシングの解決となること 34), 第 3に，利便性 (con-
28) Haida Nation判決およびそれに続く 一連の最高裁判決が「先住民の権利」と述
べている文脈において，先住民の固有の自治権 (inherentright of self-govern-
ment)が含まれるかは不明のままである。
29) Haida Nation, supra note 19 at paras. 6-7. 
30) Ibid. at para. 1. 
31) Ibid. 
32) Ibid. at para. 12. 
33) Ibid. at paras. 13-14. 
34) 第 2の点を指摘する際に，「協議し便宜を図る義務は，まさにその性質上，先住
民の利益と他の者の利益の衡量を伴い， したがって」， Vander Peet判決 (R.V. 
Van der Peet, [1996] 2 S.C.R. 507 [ Van der Peet])パラグラフ 31およびDelga-
muukw, supra note 7パラグラフ 186で示したように，「国王と先住民との関係の
核心にある，調和という目的に，より緊密なところに位置する」と説いた (ibid.)。
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venience)という衡量のテストは，事業や政府の歳入の保護に傾きがちであり，
その結果，適切な衡量が行われず，最終的な決定が未定のまま，先住民の利益
が完全に「失われる」傾向にあること，第4に，根底にある論点に関する訴訟
が係争中であるところ， 一時しのぎの救済を企図していることにある。先住民
が請求する訴訟は，非常に複雑で，解決には多くの歳月を要する。暫定的差止
命令は，不必要な損害をもたらすかもしれず，勝訴する側の当事者が妥協する
インセンティブを減じさせることになるだろう。「交渉は， 1'-1と先住民の利益
を調和させるより好ましい 1つの方法である。これらすべての理由により，暫
定的差止命令は，最終的な決定の前に先住民の利益を適切に考慮することがで
きないであろう 。」
最高裁は協議し便宜を図る義務の一般的枠組みを示す際に，最初に取り組ん
だのは，義務の根拠についてであった。義務の根拠は「国王の名誉 (honourof 
the Crown)」にあると明確に述べ，国王の名誉は先住民との関係において常に
問題となると判示した。「主権の主張から，土地請求の解決や条約の履行まで，
先住民とのあらゆる関係において，国王は，名誉ある行動をしなければならな
い」35), と説き， Delgamuukw判決を引用し36), 以前から存在する先住民社会
と，国王の主権との調和を達成するならば，最低限度要請されるものだと判示
した37¥
これらの義務を国王の名誉というものに根拠づける際に，最高裁は以下のよ
うに調和の観念を強調している。
Sparrow判決38)を参照し，「条約がいまだ締結されていない場合には，国王
の名誉は，先住民の請求に関する公正な解決を導く交渉を要求する。」39)と述...... 
ベ，「条約は以前から存在する先住民の主権と，前提とされる (assumed)国王
35) Haida Nation, supra note 19 at para. 17. 
36) Delgamuukw, supra note 7 at para. 186, quoting in Van der Peet, supra note 34 
at para. 31. 
37) Haida Natio11, supra note 19 at para. 17. 
38) Spa汀 ow,supra note 26 at 1105-1106. 
39) Haida Nation, supra note 19 at para. 20. 
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の主権とを調和することに仕える」40) (強調は引用者）ものだとみなした。その
うえで，国王が第35条の保障する権利を説明し，他の権利および利益とそれら
を調和させる際に名誉あるよう行動することは，第35条のコロラリーであると
主張した。そして，「このことは同様に，協議そして適切な場合には便宜の義
務も含意している。」4]) と結論づけたのであった。
最高裁は，協議の義務がこれまでの判例で承認され議論されてきていると主
張し42), Delgarnuukw判決を協議の義務を確認し拡張したものとみなした43¥
以上のことを最高裁は要約し，次のように述べた。
「カナダの先住民は， ヨーロッパ人が来たとき，ここに存在し，決して征服
されなかった。」44)多くのバンドは交渉に基づく条約を通じて，国王の主権と
彼らの請求とを調和させたが， とりわけブリティッシュ・コロンビア州におけ
るバンドは，いまだそのようなことをしていない。「これらの請求に組み込ま
れた潜在的な権利は， 1982年憲法第35条によって保障されている。国王の名誉
は，これらの権利を決定し，承認し，そして尊重することを要請している。こ
のことは同様に，国王に対して，交渉のプロセスに参加するという名誉ある活
動を行うことを要請している。」45)このプロセスを継続させる一方で，国王の
名誉は，協議し場合によっては便宜を図ることを要請しうるのである46)。
最高裁は，協議し便宜を図る義務が生じる時期について一定の枠組みを示す
際に，再度，調和の観念を強調する。すなわち，名誉ある交渉には，先住民と
協議し，彼らの固有の権利 (inherentrights) を反映させる名誉ある協定を締結
40) Ibid. 
41) Ibid 
42) Ibid at paras. 21-23. 最高裁が挙げている判決とその該当箇所は， Sparrow,
supra note 26 at 1119, R. v. Nikal, [1996] 1 S.C.R. 1013 at para. 110 [Nikal], R. v. 
Gladstone, [1996] 2 S.C.R. 723 at para. 64 [Gladstone]である。
43) Haida Nation, supra note 19 at para. 24, quoting in Delgamuukw, supra note 7 
at para. 168. 
44) Ibid. at para. 25. 
45) Ibid. 
46) Ibid. 
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する義務を含んでいる。しかし，権利の証明には時間がかかる。その間に，そ
うした利益はどのように取り扱われるべきなのか，という問題がある。「この
問題の基礎にあるのは，先住民の以前からの土地の占有と，国王の主権という
現実とを調和させる必要性である。」47)(強調は引用者）
さらに，最高裁の判例法理は，「協議し便宜を図る義務は，公正な対応と調
和という 1つのプロセスであり，そのプロセスは，主権の主張とともに始まり，
正式な土地請求による解決 (formalclaims resolution)の後にも継続する」48)との
見解を支持しているという 。そして，調和は通常の意味での最終的な救済では
なく，むしろ第35条 1項が保障する権利に由来する 1つのプロセスだと論じた。
この調和のプロセスは，先住民に対する名誉ある対応をするという国王の義務
に由来するものであり，ある先住民に対する国王の主権の主張と，その先住民
がかつてコントロールしていた土地や資源に対する事実上の (defacto) (強調は
引用者）コントロールに由来するものだという49¥
そして，調和を権利の立証後の領域に限定することは，調和を危機にさらす
ことになり，先住民の権利および土地権を承認し，確定する際に，国王の厳粛
なコミットメントが命じている意味ある内容を欠いたものにしてしまうと警告
する。もし先住民が有しているかもしれない土地や資源が奪われたりするよう
なことがあるならば，それは調和とはいえず，また名誉あるものともいえない，
と断じた50¥
ただし，最高裁は，便宜を図る義務を論じる文脈の中で，協議し便宜を図る
このプロセスは先住民に拒否権 (veto) を与えたものではないと述べ，
Delgamuukw判決が述べた「合意 (consent)」とは，権利が立証された事案に
おいてのみ適切なものであり，決してすべての事案に妥当するものではな<,
むしろ，「要求されているのは，利益の衡量と譲歩 (giveand take)のプロセス
47) Ibid. at para. 26. 
48) Ibid. at para. 32. 
49) Ibid. 
50) Ibid. at para. 3. 
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である」51)と判示した52)。
最高裁によると，このことは，「便宜」の意味に由来するという 。便宜を図
ることは，対立する利益を調和させ，調和の道へと進もうとする中で妥協点を
探るものであるからである53)。このことは， Sparrow判決において最高裁が
便宜の概念を提起し，その後の判例54)でも確認されてきたことであり，「衡量
と妥協 (compromise) は調和の観念に内在するものなのである。」55)と判示した。
さて，それでは協議の義務が生じる時期はいつなのであろうか。最高裁は，
協議の義務が生じる時期は，国王が，実際上のものであろうと解釈上のものであ
ろうと，先住民の権利や土地権が潜在的に存在することについて知識を有してい
るときや，そうした権利や土地権に悪影響を及ぼすかもしれない行為であること
を予期したときに生じる， と判示した。このことは，国王の名誉における当該義
務の基礎と，調和という目的の基礎が示しているものであるとされる56¥
51) Ibid. at para. 48. 
52) この点に関連するのが，協議し便宜を図る義務と信認義務 (fiduciary
obligation) との違いである。最高裁は，国王の名誉は異なる状況で異なる義務を
生じさせるものであり，すでに先住民の利益が確定しており，それに対して国王が
コントロールを及ぽす場合には信認義務が生じ，国王は先住民集団の最善の利益に
かなうよう行動することが求められるが，本件のようにいまだ先住民の利益が十分
に特定されていない場合とは事案を異にするとし，双方を区別した (ibid.at para. 
18)。最高裁は，第 3の当事者の義務について論じる文脈でも，信認義務について
言及している。最高裁は， Wewaykum Indian Band v. Canada, [2002] 4 S.C.R. 245 
[Weむaykum]や Guerin, supra note 5に触れつつ，国王の信認義務と協議し便宜
を図る義務のルーツは，国王の名誉にあるという点では共通しているが，協議の義
務は信認義務と異なると注意を促す (ibid.at para. 54) 
なお， 筆者はこれまで fiduciaryobligationを信託義務と訳してきたが，信託
(trust) との混同を招く恐れがあると考え，訳を改めた。この訳は，河北，前掲注
8に依っている。
53) Haida Nation, supra note 19 at para. 48. 協議の義務に関しても国王は同意す
る (agree) ことまで要求されてはいない (ibid.at para. 42)。
54) 最高裁がここで挙げている判決とその該当箇所は， R.v. Sioui, [1990] 1 S.C.R. 
1025 at 1072 [Sioui]; R. v. C砥 [1996]3 S.C.R. 139 at para. 81 [ C祠である。
55) Haida Nation, supra note 19 at para. 50. 
56) Ibid. at para. 35. 
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協議し便宜を図る義務の内容や程度について，最高裁は状況によって異なる
としながら，義務の範囲は権利や権原を下支えする訴求力 (strength)に関す
る予備的評価や，権利や権原に潜在的に悪影響を及ぼす深刻さに比例する，と
いう 一般論をまず述べる57)。そして，これを事例ごとに完全に切り分けて分類
することは有用ではないけれども，あらゆる事例において，国王の名誉は，国
王が誠実に，状況に応じて適切に有意義な協議を行うようことを要求している
と説いた。なお，この義務を果たす際には，行政法が命じる自然的正義という
手続き上の保護に関心が向けられなければならないであろうと，と述べている58)。
そして最高裁は，異なる状況において生じうる義務の種類を示すにあたり，
あるスペクトルの概念が有用であろうと述べ，それを以下のように示してい
く59)
権原の請求が弱く，先住民の権利が制限されており，侵害の可能性が小さい
場合には，国王の義務は告知し，情報を公開し，告知に対する応答の中で提起
された何らかの論点を論議することだけが，国王に課せられるものとなりうる。
「協議は，少なくとも技術上の定義において，相互理解のために対話すること
である」60)からである。
他方で，請求が強固で明白に (primafacie) に確立されており，先住民に対
する侵害の可能性が非常に重大で，補償することのできない損害 (non-
compensable damage) を与える危険性が高い場合には，満足のいく暫定的な解
決を見出すことを目的とする，強度の (deep)義務が要求されることになりう
る。この場合において，要求されるものは状況によって異なるが，その義務は，
検討事項を提出する機会，意思決定プロセスヘの正式な (formal)参加，先住
57) Ibid. at para. 39. 
58) Ibid. at para. 41. 
59) Ibid. at para. 43. 最高裁はスペクトルを示す際に，断定的な表現をせず，すべ
て "may"という言葉を用いている。これは， 上述した最高裁の判示，すなわち，
一般的な枠組みを示すものに過ぎないということに関連しているのだろう。See
ibid. at para. 11. 
60) Ibid. at para. 43. 括弧書きの箇所は， Isaac& Knox, supra note 20 at 61を引用
したものである。
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民の懸念を考慮し，当該決定が与える影響を証明する理由づけを成文化した文
書の提出を含むことになりうる61)。
続いて便宜を図る義務について最高裁は述べていく。便宜を図る義務に至る
段階は，協議のプロセスが国王の政策の変更を提案する際であり，誠実な協議
の結果が，便宜を図る義務を明らかにすることになりうるという判断を示した。
そして，先住民の請求が強固なもので，政府の決定が重大な形で悪影響を及ぼ
しうる事案に言及し，この場合において，先住民の懸念に取り組むことは，先
住民の請求の最終的な解決をせずに，回復不可能な害悪を避け，また侵害の影
響を最小限のものとすることが要求されうると説示した62¥
このように述べたうえで，「条約上の権利の便宜のプロセスは，協議と交渉
によってもっともよく解決されうる」と述べた Marshall(No. 2)判決の一節を
引用し63), 同判決で最高裁が承認したように，便宜を図る義務が協議を通じて
果たされると結論づけた64¥
最高裁はここまで連邦の義務について論じてきたが，それでば州には義務が
課せられているのだろうか。最高裁は， 1'-1もこのような義務を負っていると判
示した。この点は， 1867年憲法第109条65)に関連づけられ，そして先例66)に
61) Haida Nati011., supra note 19 at para. 44. ここで挙げたリストは排他的なもの
ではなく，すべての事案で命じられるものではないとされる (ibid.)。また， 上記
の2つの事案の中間の状況もありうることを指摘している (ibid.at para. 45)。
62) Ibid. at para. 47. 
63) Ibid., quoting in Marshall (No. 2), supra note 17 at para. 2. 
64) Ibid. 
65) 1867年憲法はもともと「英領北アメリカ法 (TheBritish North America Act)」
として制定され，現在のカナダの統治機構などを定めるものであるが， 1982年憲法
制定にともない， 1867年憲法と改称された。この経緯を簡潔に紹介するものとして，
長内了「英領北アメリカ法」日本カナダ学会編「新版資料が語るカナダ
1535-2007 』（有斐閣， 2008年） 58-59頁。詳細なものとしては，同「カナ
ダ連邦憲法の基本構造」比較法雑誌第 7巻1・2号187頁 (1972年）。カナダ憲法の
統治構造を概観するものとして，松井，前掲注8,45-143頁を参照。
1867年憲法第109条は次のように規定する。「連邦成立の際にカナダ）+I, ノヴァ・
スコシア州およびニュー・ブランズウィッグ）+Iに属するすべての土地，鉱山，鉱物
および使用料ならびにこれらの土地，鉱山，鉱物もしくは使用料のために支払わ/'
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依拠したものである。すなわち，協議し便宜を図る義務は，連邦結成より先に
なされた国王の主権の主張に根拠づけられており，州が得た土地は，この義務
に服した土地を得たということになるからである67)。
そして最高裁は，連邦および州以外の第 3者は協議し便宜を図る義務を負わ
ないと判示し，その理由を以下のように示した。この義務は，「先住民集団が
かつて保持していた土地および資源に対して，国王の主権の前提 (assumption)
に由来する」68) (強調は引用者）ものである。国王だけが先住民の利益に影響を
与える行為の結果や第 3者との相互作用に法的な責任を負っている。「協議お
よび便宜への究極的な法的責任は国王にある。国王の名誉は委譲する
(delegate) ことはできないのである。」69)
最高裁は，協議し便宜を図る義務を怠った場合に，裁判所が審査することに
なるところ，今日まで1+はこの目的での手続を確立してきていないと指摘し，
裁判所が適用すべき審査基準は何かという問題に対して，こうした手続がない
中では答えることはできないと述べたうえで70),行政法の一般原則に言及し
た71)。そして，焦点となっているのは，「協議および便宜の結果にあるのでは
＼れるべき義務のある，または支払われるべき総額は，これらと同じのものが存在し
または生じるオンタリオ朴I,ケベッグ）、卜I, ノヴァ・スコシア州およびニュー・ブラ
ンズウィッグ）+Iに属する。ただし，これらのものについて何らかの信託が存在する
場合およびこれらのものについて当該州の利益以外の何らかの利益がある場合にお
いてはこの限りでない。」
66) St. Catherine's Milling and Lumber Company v. The Queen (1888), 14 A.C. 46 
at 59 [St. Catherine's Milling)および Delgamuukw,supra note 7 at para. 175. 
67) Haida Nation, supra note 19 at para. 59. 
68) Ibid. at para. 53. 
69) Ibid. もっとも最高裁は，第 3者が協議し便宜を図る義務を負わないことは，彼
らが先住民に対していかなる法的責任も負わないということを意味するわけではな
いと指摘する。彼らが先住民にある配慮の義務を負っている状況で，それを無視し
て活動するなら，また，彼らが先住民との契約を侵害し，不誠実な対応をするなら
ば，彼らは法的責任を負うことになるだろう，と述べた。ただし，第3者は国王の
協議し便宜を図る義務を果たさなかったことに対する法的責任を負うことは不可能
であるとされる (ibid.at para. 56)。
70) Ibid. at para. 60. 
71) それによると，法律問題については，正確さ (correctness)の基準で審査され／
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なくプロセスにある」72)と締めくくった。
最高裁は上記で示した枠組みに従って判断した結果， Haidaネーションの土
地権と権利双方とも強度なものであり，重大な影響を与えるものと認定した。
そして結論において，原審では政府および会社とも協議の義務を負っていると
判示していたところ，国王の上告を棄却する一方で会社の上告を認容した73¥
ところで，本件は立証されていない土地権が問題となったものだが，最高裁
は，協議し便宜を図る義務は，条約上の権利にも及ぶと論じている。最高裁は，
Badger判決74)および Marshall(No. 1)判決75)の一節に言及し，国王の名誉
が条約作成 (treatymaking)のプロセスや条約の解釈にも及ぶことを明らかに
した76¥
第2節 Haida Nation判決後
1. T aku River判決77)
Taku River事件は，ある会社がブリティッシュ・コロンビア1-Mからかつて採
鉱していた鉱山での採鉱を再開するための許可を得ようとしていたところ，
Taku River Tlingit First Nation (以下では，「TRTFN」とする）がこれに反対したこ
＼なければならない。法的論点に関して誤りがない場合には，行政審判所は裁判所よ
りも審査するにふさわしい立場にあり， 一定の謙譲を払うことが要求されるので，
そうした場合には，審査基準は合理性 (reasonableness)である可能性が高い。双
方が分かちがたく結びついているときには，基準は合理性である可能性が高い
(ibid. at para. 61)。DaphneA. Dukelow, The Dictionary of Canadian Law, 4th 
ed. (Carswell, 2011) at 287の解説によると，正確さの基準は，行政審判所の判断
において，最上の (highest)審査基準である。
72) Haida Nation, supra note 19 at para. 63. 
73) Ibid. at paras. 64-80. 
74) Badger, supra note 16 at para. 41. 
75) Marshall (No. 1), supra note 17 at para. 4 
76) Haida Nation, supra note 19 at para. 19. 
77) Taku River Tlingit First Nation v. British Columbia (Project Assessment Direc-
tor), [2004] 3 S.C.R. 550 [ Taku River]. McLachlin長官が書いた全員一致の多数意
見 (Major裁判 官，Bastarache裁判 官，Binnie裁判 官，LeBel裁判官，
Deschamps裁判官および Fish裁判官が同意）。
- 342 - (1642) 
先住民の「土地権 (aboriginaltitle)」および条約上の権利をめぐる近年のカナダ憲法判例の一つの動向
とに端を発している。というのは，鉱山にアクセスするために建設が予定され
ていた道路が， TRTFNが自らの伝統的な領土と主張している土地の一部に
あったからであった。Rowles裁判官が書いたブリティッシュ・コロンビア1'-1控
訴審の多数意見は，州は TRTFNと協議し便宜を図る義務を満たしていないと
認定し，』州の訴えを斥けた78)。そこで州が上告した。McLachlin長官が書いた
全員一致の多数意見は，ブリティッシュ・コロンビア州の上告を認容した。
最高裁はまず最初に，協議が有意義なものである場合には，同意に到達する
終局的な義務は存在しないと述べ，むしろ，便宜は，先住民が懸念している特
定の決定が影響を与える可能性と，競合する社会全体の利益とが，先住民の懸
念を合理的に衡量することを要求している， と判示した。そして，妥協は調和
のプロセスに内在しているものであると説いた79)。
次に最高裁は， HaidaNation判決を踏襲し，協議し便宜を図る義務の根拠
を国王の名誉に求めた。そして，「先住民とのあらゆる関係において，国王は，
当該先住民との歴史的および将来的関係と一致するよう，名誉ある行動をしな
ければならない。国王の名誉は狭くまたは技術的に解釈してはならず，第35条
1項が命じている調和のプロセスを促進するように，十全な効果を与えなけれ
ばならないのである。」80)と説いた。
最高裁は， 1-Mの義務の内容と程度がいかなるものであったかを検討する中で，
TRTFNが明白な先住民の権利および土地権を有しているとの証拠は十分ある
と認定し，本件の道路建設がTRTFNに与える影響は深刻であると指摘した。
したがって， TRTFNには，最低限の協議を超える極めて強度なもの，そして
便宜と特徴づけることのできるまっとうな応答 (responsiveness) を受ける資格
を有すると判示した81)。
78) Taku Ri℃ er Tlingit First Nation v. Ringstad (2002), 211 D.L.R. (4th) 89. 
79) Taku River, supra note 77 at para. 2. 
80) Ibid. 最高裁は，便宜を図る義務の文脈で，第35条 1項の目的は，以前からの先
住民の占有と，国王の事実上の (defacto) (強調は引用者）主権との究極的な調和
を促進することにある， と論じている (ibid.at para. 42)。
81) Ibid. at paras. 29-32. 
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次に最高裁は， 1+が協議をする義務を果たしたかを検討した。それによると，
、1+は本件の計画を認めるプロセスの中で，「ブリティッシュ・コロンビアfl・I環
境アセスメント法 (EnvironmentalAssessment Act, R.S.B.C.)」が定める情報の収集
や先住民との協議，計画委員会への先住民の参加の招聘を行った。そして同法
が定めるプロセス以外の特別な協議の手段を作り出すことを要請されていな
かったこと，情報や分析は TRTFNの懸念によって形成されていたことが明
らかであること，法令が定める期間を超えてアセスメントが行われたことを挙
げ，義務を果たしたと判示した82)。
続いて，便宜を図る義務を州は果たしたかについて，最高裁は，協議のプロ
セスはある決定や政策を変更することによって，先住民の懸念に便宜を図る義
務が導き出されうるとし，国王には，社会全体の利益と先住民の利益とを衡量
する義務が課されていると述べた。そして，先住民の同意がない中で，国王は
先住民の懸念に適切に応答するために，何らかの決定をすることが要請されて
いるところ，「衡量と妥協が必要となる」83) と説いた。
TRTFNは，彼らの懸念に対して満足のいくまで取り組まれること，とりわ
けベースラインとなる情報の確立に関して満足のいくまで取り組まれるまでは，
計画は認められるべきではないと主張していたが，最高裁はこれを斥け，計画
の認可に関して法律が規定するプロセスの条件の下で， TRTFNの懸念は適切
に便宜を図られたと結論づけた84¥
そして最高裁は，計画を認めることは，ある開発がなされるプロセスの中の
1段階に過ぎないと主張し， HaidaNation判決と区別されると説いた。すな
わち， HaidaNation事件においで1+は，いかなる場合にも協議は生じないと
82) Ibid. at paras. 33-41. 
83) Ibid. at para. 42. 
84) Ibid. at paras. 43-44. 最高裁によると，環境アセスメント当局のスタッフが作
成したマジョリティ・リポートは， TRTFNの懸念を完全に認識しており，計画を
認める条件として緩和措置をとることを忠告した。この措置は開発会社に対して
ベースラインとなる情報をさらに発展させことや，将来の運営や道路の封鎖に関す
る忠告も含まれていた (ibid.at paras. 43-44)。
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主張したが，本件では TRTFNは計画を認めるプロセスの最初から最後まで
協議に参加し，彼らの懸念に対して便宜が図られたと判示した85¥
2. Mikisew Cree判決86)
Mikisew Cree事件は， 1871年から1921年の間に締結された 11の条約のうち，
1899年に MikisewCreeファースト・ネーションが締結した条約 8の規定をめ
ぐって争われたものである。条約 8の締結により， MikisewCreeファース
ト・ネーションは，土地を割譲することと引き換えに，保留地の確保，彼らに
とって最も重要な狩猟，わな猟，漁業の権利を含む他の何らかの利益の提供が
約束された。他方で条約 8は，割譲した土地で MikisewCreeファースト・
ネーションが狩猟，わな猟，漁業を行う権利を保障する一方で，これらの権利
は，採鉱や交易等に加え，他の目的のためにその土地が収用されうるという規
制に服することも定めていた。
2000年に連邦政府は MikisewCreeファースト・ネーションと協議すること
なく，彼らの保留地を通過する道路建設を認めた。原審である連邦控訴審の多
数意見を書いた Rothestein裁判官 (Sexton裁判官同意）は，道路の建設は条約
8の定めに従った「収用 (takingup)」であり，条約上の権利の侵害するもの
ではなく，また協議の義務も存在しないと判示した87)。そこで MikisewCree 
ファースト・ネーションが上告した。
最高裁は全員一致の多数意見で MikisewCreeファースト・ネーションの上
告を認容した。最高裁は，政府が適切な協議を行わなかったことを批判し，こ
のような行為は，「調和のプロセスを促進せず，掘り崩すものである」88)と断
85) Ibid. atpara. 45. 
86) Mikisew Cree First Nation v. Canada (Minister of Canada Heritage), [2005] 3 
S.C.R. 388 [Mikisew Cree]. Binnie長官が書いた全員一致の多数意見 (McLachlin
長官， Major裁判官， Bastarache裁判官， LeBel裁判官， Deschamps裁判官，
Fish裁判官， Abella裁判官および Charron裁判官が同意）。
87) Mikisew Cree First Nation v. Canada (Minister of Canadian Heガtage),[2004] 3 
F.C.R. 436. 
88) Mikisew Cree, supra note 86 at para. 4. 
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じた。そして，国王の名誉に由来する協議の義務と，条約上の権利に関する義
務を侵害するものだと判示した89)0 
協議の義務の根拠である国王の名誉について，最高裁は以下のように述べて
いる。国王の名誉それ自体が，条約の解釈および適用を決定する基本的概念で
ある。国王の名誉は，条約から独立して，義務の源泉として存在している。
Sparrow判決， Delgamuukw判決， HaidaNation判決および TakuRiver判
決で，「『国王の名誉』は，条約が存在しないにもかかわらず，先住民が協議を
請求していることを解決する際の， 1つの中心的原理として援用された。」90)
最高裁は，条約の解釈のあり方について Sioui判決を引用し，「条約の解釈
は『現実的なものでなければならず，［ファースト・ネーション］の意図だけ
でなく，両当事者の意図を反映しなければならない。』」91) と説き，さらに，国
王の義務の最低限度のラインは，ありうる多様な解釈の中で，条約が締結され
たときの共通の意図を選択することであり，それがファースト・ネーションの
利益と国王の利益をもっともよく調和させると述べた Marshall(No. I)判決92)
を引用する（強調は Marshall(No. 1)判決）93)。
条約の履行のプロセスに関して最高裁は，歴史的文脈も，条約 8の履行の根
底にある不可避的な緊張関係も，ファースト・ネーションが狩猟，漁業および
わな猟を行う権利を有している場所から，彼らがそうしていない場所に土地が
移譲されうるというプロセス（強調は原文）を要求していると主張した。そし
て，そのプロセスの内容は，名誉ある行動をする国王の義務が指示しているも
のであると説き， HaidaNation判決が，国王は条約作成や条約の解釈に関し
ても名誉ある行動をしなければならないことを指摘していた94)ことに言及す
89) Ibid. 
90) Ibid. at para. 51. 最高裁は HaidaNation判決と同様に，信認義務を援用する
必要はないと述べている (ibid.)。
91) Ibid. at para. 28, quoting in Sioui, supra note 54 at 1069. 
92) Marshall (No. 1), supra note 17 at para. 14. 
93) Mikisew Cree, supra note 86 at para. 28. 
94) Haida Nation, supra note 19 at paras. 19 & 35. 
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る95)。
そして， Badger判決に従い判決を下した原審が， MikisewCreeの手続的権
利を暗黙の了解のうえで斥けたことに最高裁は同意できないとし，道路の建設
によって MikisewCreeに与える影響は明白だと判断し，協議の義務が生じる
と判示した96)。
そして「有意義な狩猟権」は，ファースト・ネーションが伝統的に狩猟，漁
業およびわな猟をしてきており，現在もそれを継続して行っている領土とを関
連づけて確かめるものだと説き，もし，「有意義な狩猟権」がその（強調は原
文）伝統的な領土で行使することができなくなるときが来るのであれば，条約
8でのオーラルな約束の重大性が明らかに問題となるだろうと指摘した97)0 
最高裁は，割譲した土地については，我々は我々の好きなようにできる，と
いう国王の一方的な行為を正当化しようとする論拠に対して，このようなこと
は，成文の条約においてもオーラルな条約においても，条約という相互の約束
を無視するだけでなく，調和や相互の尊重に相対立するものだと一蹴する98)。
そして，国王が協議し便宜を図る義務を果たしたかどうかを最高裁は検討し，
. . . . . .  . . . . . . . . . . . . . . 
「条約それ自体が先住民の利益への便宜を構成している」という大臣の主張
（強調は MikisewCree判決）は正しくないと拒否した99¥
最高裁は，最初から便宜に関する何らかの形態を排除する協議は無意味なも
のであろうと述べ，「条約作成は調和という長いプロセスの中の重要な 1段階
であるが，唯一の段階ではない。」100) と主張した。国王には割譲された土地を
95) Mikisew Cree, supra note 86 at para. 3. 
96) Ibid. at para. 44. Badger判決は条約 8をめぐって，ファースト・ネーションの
食糧目的の狩猟権などは地理的制限だけでなく，政府の特定の規制形態によっても
制約されると判示していたが，本判決は，土地の収用によって狩猟，漁業およびわ
な猟の権利が排除されることになるプロセスを議論していなかったし，またそうす
る必要もなかったこと，そして天然資源移譲協定は本件では関係がないことを挙げ，
Badger判決との区別を示した (ibid.at paras. 42-43)。
97) Ibid. at para. 48. 
98) Ibid. at para. 49. 
99) Ibid. at para. 53. 
100) Ibid. at para. 54. 
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「収用する」権利があるが，その計画が MikisewCreeの狩猟権やわな猟の権
利の行使に与える影響力を知らせる義務があり， MikisewCreeとその認定に
ついて話し合う義務があると判示したJOI)。そして Delgamuukw判決を引用し，
Mikisew Creeの懸念に「誠実に，実質的に取り組む意思をもって」102), 国王
は対応することを試みなければならないと説いた103)。
上述したことを最高裁は要約し，以下のように述べた。 1899年になされた交
渉は長い旅路の第 1段階であり，本件の事実からすると， Badger判決が示した
地理的制限と政府の特定の規制形態という 2つの内在的制約を緩和 (qualify)す
べきである。そして，条約に基づき土地を収用する国王の権利は，協議し場
合によっては便宜を図る義務に服するものであり， Badger判決で論点となっ
ていなかったこの点についての緩和は，国王の名誉によって正当化されるだ
けでなく，条約 8の締結にいたった交渉の歴史によっても十分に正当化され
る104)
そして，最高裁は，国王の名誉はあらゆる条約そしてあらゆる条約上の義務
の履行に関わっていることから，条約 8は， MikisewCreeに，狩猟，漁業お
よびわな猟の権利といった実体的権利だけでなく，協議といった手続的権利を
生じさせているものだと論じ，道路の建設が国王の実体的な（強調は原文）条
約上の義務を侵害したことを MikisewCreeが立証しうるかどうかとは全く関
係なく，適切な協議がない場合には，手続的義務（強調は原文）の侵害となる
と結論づけた105)。
こうした前提に基づき，提案されている（強調は原文）「収用」について最高
裁が取り組む場合には， Sparrowテストの適用の検討にすぐに入るのは正し
101) Ibid. at para. 55. 
102) Ibid., quoting in Delgamuukw, supra note 7 at para. 168. 
103) Ibid. もっとも，最高裁は，どれほど距離が離れていても，またどれほど実体的
に影響力を及ぼさなくとも，条約 8に関係するときには，政府は常に，署名したす
べてのファースト・ネーションズと協議しなければならないということを意味して
いるわけではない， と注意を促している (ibid.)。
104) Ibid. at para. 56. 
105) Ibid. at para. 57. 
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いことではなく，まず最初に「収用の」手続（強調は原文）を検討しなければ
ならないとする 106)0 
．．．． 
最高裁は，明示的に「収用」に服するとされている割譲した土地（強調は原
文）にかなり小さな道路の建設を提案していることを考えると，国王の義務の
スペクトルは比較的軽度なものであると認定し，国王に要求されていたのは
Mikisew Creeに告知し，直接彼らと関わることであったとした107)。しかし，
そうした義務を果たさなかったため， MikisewCreeの上告を認容すると結論
づけた108)。
第3節最近の判決
1. Carrier Sekani判決109)
1950年代にブリティッシュ・コロンビア1+!政府によってダムの建設を認めら
れた Alcan会社（現在の RioTinto Alcan会社）は，ダムを建設したところ，ネ
チャコ川に流れる水の量や時期に影響を与えた。その結果， CarrierSekani 
Tribal Council (以下では，「CSTC」とする）への漁業に影響を与えることに
なった。 CSTCは，ネチャコ渓谷は祖先のホームランドであることと，ネ
チャコ川での漁業権を主張していた。
ところで， 1961年から Alcan会社はダムから得た余剰電力を国王の会社で
あるブリティッシュ・コロンビア州水力発電所 (BCHydro) に販売してきた。
その後2007年に電力の販売に関する協定である，「エネルギー購入協定 (Ener-
106) Ibid. at para. 59. 最高裁は，本件は Sparrowテストで審査される事例ではない
という。その理由は，問題となっているのは，先住民の権利が割譲されたり消滅さ
せられたりしたのではなく，条約8の権利が制限されることが明示的に示されてい
る事案であるということに求められている (ibid.at para. 31)。
107) Ibid. at para. 64. 
108) Ibid. atparas. 64-70. 
109) Rio Tinto Alcan Inc. v.Carrier Sekani Tribal Council, (2010] 2 S.C.R. 650 
[ Carn・er Sekani]. McLachlin長官が書いた全員一致の多数意見 (Binnie裁判官，
LeBel裁判官， Deschamps裁判官， Fish裁判官， Abella裁判官， Charron裁判官，
Rothstein裁判官および Cromwell裁判官が同意）。
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gy Purchase Agreement)」（以下では，「EPA」と記す）が締結された。これに対し，
CSTBは EPA締結の際に彼らとの協議が行われなかったことに反対し，協議
は HaidaNation判決で認められた， 1982年憲法第35条に基づく憲法上の権利
であると主張した110)0 
委員会が，範囲の決定に関する命令の中で， 一般的にファースト・ネーショ
ンズを含む協議を行うべき証拠が不十分な場合には委員会の下での決定事項と
はならない，と決定したことに対し， CSTCは，委員会の決定は現在継続し
ている土地請求の主題である先住民の権利および土地権に否定的な影響をあた
えるかもしれないという根拠に基づき，協議を要求した。そして，範囲の決定
に関する命令の再考を求めた。
しかし，委員会は， EPAがファースト・ネーションの利益に新たな悪影響
を及ぼさないとの根拠に基づき， CSTCの範囲の検討に関する命令の再考の
要求を斥けた111)。そこで CSTCは再考を求め，そして EPAを認めたことに
対して訴訟を提起した。
ブリティッシュ・コロンビア1+控訴審は委員会の命令を破棄し，審理を差し
110) EPAは委員会の審査に服していた。というのは，委員会は，電力の販売が「ブ
リティ ッシュ・コロンビア州公益事業委員会法 (UtilitiesCommission Act, 
R.S.B.C.)」第71条に基づく公益であるかどうかを決定する責任を負っており，そ
して，公益に資するものではないと認定した場合には，電力の販売に関する契約を
履行不可能なものと宣言する権限を有していたからであった。委員会はとりわけ聴
聞会の「範囲 (scope)」を決定するための会議を開催した。「範囲の決定 (scop-
ing)」とは，委員会が，契約が公益事業委員会法第71条 1項bにしたがった「公
益」であるかを決定するために，必要とされる情報とは何かを決定する手続である。
この段階で，手続きにおけるファースト・ネーションズの役割の問題が生じるとこ
ろ， CSTCはこの手続の当事者ではなかったが， Haislaネーションは当事者で
あった。
111) 委員会は CSTCの要求を検討するために 2段階の手続を確定した。第1段階で
は，再考を要求する合理的な証拠の根拠があるかどうかを決定し，第2段階では，
再考の要求を認めるべきか否かの論拠を受け入れるかを決定する。委員会は EPA
がネチャコ川への水の流れや，ネチャコ貯水池の水のレベルに変化をもたらしてい
ることによ って， CSTCファースト・ネーションの利益に悪影響を及ぽす可能性
があるかどうかの問題に手続を限定した。
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戻す判決を下した112)。そこで RioTinto Alan会社とブリティッシュ・コロン
ビア州水力発電所が最高裁に上告した。最高裁は McLachlin長官が書いた全
員一致の判決で上告を認容し， EPAを是認した委員会の決定を確定した。
最高裁は，これまでの判例と同様に，協議の義務の根拠を国王の名誉に求め，
国王の義務は，法的性格だけでなく憲法的性格も有していると判示した。最高
裁によると，この義務は，先住民の権利および条約上の権利を保障しようとし
ている一方で，先住民と国王との調和という目的を促進する。訴訟プロセスの
中に国王対先住民という形で対抗させるというより，むしろ，この義務は，双
方がそれぞれの利益を調和させるように協働しなければならないことを承認し
ており，同様に先住民がたいてい資源の開発に関わっていることに便宜を図る。
国王の名誉はそれゆえに，調和という観点から，協議を要求することによって
もっともよく反映されるのである 113)。
協議の義務が生じる時期に関する HaidaNation判決の判示））4)を3つの要
素に分けることができる， と最高裁は述べた。第 1に，実際上のものであろう
と解釈上のものであろうと，先住民の請求または権利についての国王が有する
知識，第 2に，熟考したうえでの国王の行為，第3に，熟考したうえでの行為
が先住民の請求または権利に悪影響を及ぼしうる可能性である。そして，これ
らの諸要素を以下でより詳細に論議すると述べた]15) 0 
第 1の要素については， MikisewCree判決に言及し116), 実際上の知識は，
請求が裁判所に提起され， もしくは交渉の中で提出されたとき，または条約上
112) Carrier Sekani Tribal Council v. British Columbia (Utilities Commission} 
(2009), 89 B.C.L.R. (4th) 298. 
113) Carrier Sekani, supra note 109 at para. 34. 最高裁は， HaidaNation判決後の判
決が確定しているように，協議は，「継続的な関係に関する 1つの倫理に関係して」
おり，「継続的な交渉を促進する」救済のための選好 (preference) を明らかにす
ることによって，調和という継続的なプロセスを促進しようとするものだと述べて
いる (ibid.)。括弧書きは， ibid.,quoting in Newman, supra note 21 at 21. 
114) Haida Nation, supra note 19 at para. 35. 
115) Carrier Sekani, supra note 109 at para. 31. 
116) Mikisew Cree, supra note 86 at para. 34. 
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の権利が影響を受けうるときに生じる。解釈上の知識に関しては，ある先住民
コミュニティが伝統的に占有している土地であると知られているとき，または
伝統的に占有してきたと合理的に考えられる余地がある (reasonablysuspected) 
とき，もしくは権利への影響が合理的に予想されうる (reasonablyanticipated) 
ときに生じる。「要求されているのは，ある説得力のある (acredible)請求で
ある。」117)
第2の要素である国王の行為または決定に関しては，先住民の請求や権利に
悪影響を及ぽしうることが必要とされる。それは法令上の権限の行使に限られ
ない。このことは，協議の義務が果たされなければならないという寛容で目的
的なアプローチ (generous,purposive approach) に一致する I18)。さらには，土地
や資源にすぐに影響を与えるものに限られない。したがって，協議の義務は，
先住民の請求および権利にある影響を与えうる「政府にとって重要な計画で
(strategic) より高度なレベルでの決定」I19)にも及ぶ120)0 
第 3の要素については，政府の行為または決定と，先住民の請求または権利
に悪影響を及ぼす可能性との因果関係を請求者が証明しなければならない。か
つての協議の義務の侵害を含む過去の不当な行為 (wrongs) は，因果関係を証
明したことにならない121)。単なる推論に過ぎない (speculative)影響では，因
果関係を証明したことにならない。「先住民の権利を行使するファースト・
ネーションズの能力にはっきりとわかるほどの (appreciable)悪影響」122)を及
ぼすものでなければならず，そして将来の権利行使それ自体に悪影響を及ぼす
ものでなければならない。ファースト・ネーションが将来的に交渉する立場に
117) Carrier Sekani, supra note 109 at para. 40. 
118) Ibid. at paras. 42-43. 
119) Ibid. at para. 44, quoting in Jack Woodward, Native Law (loose-leaf updated 
2010) (Carswell, 1994) vol. 1 at 5-41 (Woodwardによる強調は， CarrierSekani 
判決が削除）。
120) 政府の行為に立法行為も含まれるかどうかについて，判断を留保している
(ibid.)。
121) Ibid. at para. 45. 
122) Ibid., quoting in R. v. Douglas, [2007] B.C.C.A. 265 at para. 44. 
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悪影響を及ぼすことでは，この要素を満たさない123)0 
しかし，他の救済可能な手段がある中で，根底にあるまたは継続的な侵害は，
協議の義務が生じるかどうかを決定する目的においては，悪影響は存在しない。
というのは，協議の義務は，交渉がなされている中で，先住民の請求や権利へ
の損害を防ぐことを目的としているからである 124)。問題なのは，現在進行中
の（強調は原文）政府の行為や決定が，先住民の請求や権利に悪影響を及ぽし
うることの存在の有無なのである 125)0 
そして HaidaNation判決が指摘したように，協議の義務が生じなくとも，
損害賠償を含めた多様な救済手段があるのであり，協議が適切ではない場合に
は，他の救済手段がより適切であろう， と結論づけた126)0 
最高裁は次に，行政審判所の権限と役割について判断した。それによると，
行政審判所が協議やその審査の範囲を検討する義務は，行政審判所を創設した
州議会が付与する権限に依存している。したがって，行政審判所は法令が明示
的にまたは黙示的に付与した権限しか有していない127)。ただし，行政審判所
は法令が定める意思決定プロセスの条件の下で，協議が適切に行われたかを検
123) Ibid. See also ibid. atpara. 50. 最高裁によると，悪影響を及ぼす行為は物理的
なものであることがたいていではあるが，資源の管理に対する高度なレベルでの決
定や組織に関する変更も，たとえ「土地や資源にすぐに影響」を与えるものでなく
とも，先住民の請求や権利に悪影響を及ぼしうる。なぜならば，このような変更は，
さらなる決定の段階を設定することになりえ，その決定は，土地や資源に直接的な
（強調は原文）悪影響を及ぼすことになる (ibid.)。括弧書きは， ibid.at para. 47, 
quoting in Woodward, supra note 119 at 5-41. 
124) Ibid. atpara. 48. 最高裁は， HaidaNation, supra note 19 at para. 35が，義務
が生じるのは，国王が「悪影響を及ぼすかもしれない行為を熟考している」（強調
は CarrierSekani判決）ときなどに生じると述べたことを引用し，条約上の権利
の文脈では， MikisewCree, supra note 86 at paras. 33-34で確認されているテスト
である説く (ibid.)。
125) Ibid. at para. 49. 最高裁は HaidaNation判決が，協議の義務の侵害に対して
多様な救済手段がありうることに言及していたことに触れ，現在の請求および権利
が危機にさらされていなければならないことを再度強調する (ibid.)。
126) Ibid. at paras. 51-54. 
127) Ibid. at paras. 55 & 59. 
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討する権限を有しているが，協議を行う権限は有していない128)0 
そして，最高裁は行政審判所の決定に対して裁判所が適用すべき審査基準に
関して論じた。その際には， HiadaNation判決が示したもの129)が出発点とな
ると説き 130), 事実問題と法律問題の双方が含まれている場合には，謙譲を示
すことが適切であるとし，合理性の基準を援用することは明らかなことである
と判示した131)0 
協議を検討する委員会の管轄権について，最高裁は，委員会に協議の問題を
検討する権限があると結論づけた。最高裁は，協議の義務は憲法上の問題であ
ることを指摘したうえで，公益事業委員会法が委員会にそうした権限を付与し
ていると結論づけた132)0 
最後に最高裁は，委員会が再考した決定について多様な観点から検討した結
果，その妥当性を認め， EPAの承認についても誤りはないと判示した133)。
128) Ibid. at paras. 56-57. See also ibid. at paras 60-61. 最高裁は，行政審判所は，
法令が明示的にまたは黙示的に付与した救済を行う権限にしたがって，状況に応じ
て適切と考える救済を行うべきだと説いている。そして，この目的は，先住民の権
利および利益を保障し， HaidaNation判決が求めていた利益の調和を促進させる
ことにあるという (ibid.at para. 61)。
129) Haida Nation, supra note 19 at para. 61. 
130) Carrier Sekani, supra note 109 at para. 64. 
131) Ibid. at para. 65. 
132) Ibid. at paras. 67-69. See also, ibid. at paras. 72-73. 最高裁は，「高度の専門的
知識と法律問題を決定する権限の双方をもつ，専門性のある特別な行政審判所
(Specialized tribunals) は，法令上の命令に関連する憲法問題を審理し判断する，
最も相応しい立場にある。」と述べた， R.v. Conway, [2010] 1 S.C.R. 765 at para. 6 
[Conway]を引用している (ibid.at para. 69)。しかし最高裁は，委員会に協議に
従事する権限を与えることは許されないと判示した (ibid.at para. 74)。
133) Ibid. at paras. 76-94. 最高裁はこの中で，法律問題は正しく (correctly)判断
されなければならないが，この問題は事実問題と法律問題の双方が含まれているも
のだと指摘する。そして，これは法律が定めた基準の間にあるものだとし， した
がって適用すべき審査基準は， HaidaNation判決および Dunsmuir判決
(Dunsmuir v. New Brunswick, [2008] 1 S.C.R. 190 [Dunsmuir])が示したコモン・
ロー上の「合理性」の基準に近いものとなる (attract) と判示した (ibid.at para. 
78)。
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2. Beckman判決134)
Larry Paulsenが2001年に，干し草を育て，建物を作り，家畜を育てる目的
で， 65ヘクタールの農業用の土地の付与 (grant)を求めて申請しそれが認めら
れたが， LittleSalmon/Carmacks First Nation (以下では，「LSCFN」とする）が
生存目的のために狩猟漁業をするための条約上のアクセス権を有している土地
であったために問題となった。
Little Salmon/Carmacks First Nation最終協定(「LSCFN条約」）は， 1997年
にファースト・ネーションの構成員によって批准されたものである。LSCFN
条約は，ユーコン準1'-1のすべてのファースト・ネーションズの代表者と連邦政
府およびユーコン準外1政府との間で20年間の交渉を経て， 1993年に署名された
もののうちの 1つである。LSCFN条約は， 1982年憲法第35条の保障を受ける
ものである 135)0 
と同時に， LSCFN条約は，農業を含む他の目的で，割譲した土地が収用さ
れうることを定めていた。また， LSCFN条約には協議を行う義務規定も盛り
込まれているが， 60箇所に限られており，本件で問題となっている土地は，そ
こに含まれていなかった。
Paulsenの申請は，農業および土地に関する部署で事前審査された後，ユー
134) Beckman v. Little Salmon Carmacks First Nation, [2010] 3 S.C.R. 103 [Beckman]. 
Binnie裁判官が書いた多数意見 (McLachlin長官， Fish裁判官，Abella裁判官，
Charron裁判官， Rothstein裁判官および Cromwell裁判官が同意）。Deschamps
裁判官の結果同意意見がある (LeBel裁判官が同意）。
135) ユーコ ン準州のすべてのファ ースト・ネーションズが交渉し署名したユーコン準
州条約によると，ユーコン準州のフ ァー スト・ネーションズは，およそスペインと
同じ面積の土地における先住民の権利を割譲し，その代わりに，漁業，野生生物の
捕獲，公共の資源の管理への参加への権利などの条約上の権利が認められた。この
目的のために， LSCFN条約は，「ユーコン準州環境および社会経済的アセスメン
ト委員会 (YukonEnvironmental and Socio-economic Board)」や「カーマックス
における再生可能資源に関する 評議会 (CarmarksRenewable Resources 
Council)」といった， 自治政府およびその権限に関する重要な制度が創設された。
この委員会や評議会の構成員は．フ ァースト・ネーションとユーコン準州政府が共
同で指名することになっている。
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コン準州政府の様々な職員がより詳細な技術的審査を行うために，「農業地利
用申請に関する審査委員会 (AgricultureLand Application Review Committee)」（以
下では，「ALARC」とする） 136) に送付された。 ALARCは， Paulsenに対して，
土壌との適合性や環境，野生生物およびわな猟への懸念を理由として，計画の
修正を忠告した。
Paulsenはそれに従い計画を修正した。 ALARCは，修正された申請を
ファースト・ネーションの代表者を含む，「土地利用申請に関する審査委員会
(Land Application Review Committee)」（以下では，「LARC」とする） 137)で行うこと
を忠告した。さらに，「魚類および野生生物管理委員会 (Fishand Wildlife 
Management Board)」（以下では，「FWMP」とする） 138)に付託すべきとされた。
同委員会は， Paulsenが申請した土地を含む，ユーコン川の地域における野生
生物やその生息地の保護の必要性を認定した。
ところで， LSCFNの構成員である JohnnySamが登録していたわな猟の道
は，およそ21,435ヘクタールの地域にわたるものであり， Paulsenの65ヘク
タールはその中では微々たるものであった139)。そして，その一部はすでに森
林火災で損害を被っていたが， LSCFNは， 65ヘクタールが失われると，さら
なる影響を受けるという見解を示した。
LSCFNは告知を受け， LARCの会議の前にコメントする機会を提供され
た。そして， LARCの一構成員として議論に参加する機会も与えられた。
LSCFNは，木材の伐採，狩猟地に動物がいなくなること，そして近接する文
化的伝統的遺産のある地域への影響への懸念を表明する書簡を提出した。
LSCFNはこの書簡が示した懸念を検討した結果， LSCFNのわな猟の道のう
ち， 65ヘクタールを失うことの影響は最小限のものであると結論づけた。そして，
136) ALARCは， LSCFN条約より前に設立され，条約から独立した委員会である。
137) LARCも， LSCFN条約より前に設立され，条約から独立した委員会である。
138) FWMPは，ファースト・ネーションとユーコン準州政府が指名した者で構成さ
れる条約上の機関である。
139) このわな猟の道は，ファースト・ネーションではなくユーコン準州政府が管理す
るものであった。
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LARCは， Samは LSCFN条約憲章16に基づき，価値の何らかの減少に対する
補償 (compensation) を求めることができることに言及した。さらに， LARCは，
文化的伝統的遺産への影響について考古学上の調査を行うことを忠告した]40)0 
最終的に Paulsenの申請をエネルギー，鉱山および資源省の農業部局長であ
る Beckmanが認めた。そこで， LSCFNは，付与を認めたこの決定に対する
司法審査を求めて提訴した141)。事実審と同様に，ユーコン準州控訴審は，本
件での協議の義務の程度は低いものであり， LSCFN条約はその義務を排除し
てないと解したうえで，本件では義務が果たされたと判示し， LSCFNの請求
を斥けた]42)。これに対し， Beckmanが上告および交差上告を行ったが，最高
裁は双方とも棄却した。
多数意見を書いた Binnie裁判官は，歴史的に条約は，ファースト・ネー
ションズが伝統的に占有してきた土地に対するヨーロッパの主権の主張と，現
在のカナダに居住している先住民とを調和させようとする手段であったと述べ
た。そして，その目的は，ファースト・ネーションズとの同盟関係を構築する
だけでなく，平和を維持し，領土の大部分を植民地化および入植のために解放
することにあったとした143)0 
Binnie裁判官は，現代的条約はこのようなかつての条約と異なり，十分な
能力と知識を有する当事者間の長きにわたる交渉の産物であるという ]44)。そ
140) 後に，土地の付与によって悪影響を受ける場所を認定することはできないという
考古学上の調査結果が出された。
141) 後に申請が認められたことを知った LSCFNを代表する SusanDavisは，決定
の再審理を求めたが，ファースト・ネーションが LARCの構成員でな<, また
LARCに照会条項の下での参加人 (intervener)でないことを理由に斥けられた。
この条項は，立法上および条約上の根拠を有するものではないが，ユーコン準朴l政
府は，政府とファースト・ネーション双方を拘束するものと扱った。
142) Little Salmon/Carmacks First Nation v. Yukon (Minister of Energy, Mines and 
Resources) (2008), 296 D.L.R. (4th) 99. 
143) Beckman, supra note 134 at para. 8. なお，ユーコン準1+のすべてのファース
ト・ネーションズは現代まで条約に署名していなかった (ibid.)。
144) Ibid. at para. 9. Binnie裁判官は，かつて締結された歴史的条約 (historical
treaties)の内容が，概して，かなりかなり 一般的で，たいてい曖昧なかたちで／
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して，「相互に尊重し合う長期的な関係を築く際の先住民と非先住民の調和は，
第35条の壮大な目的である」145)と説いた]46)。
Binnie裁判官によると，現代的条約は，「土地請求をめぐる憤り (grievance)
に取り組むことによって調和という目的を促進しようとするだけでなく，先住
民コミュニティと非先住民コミュニティとの建設的で長期的な関係を育むため
の法的基礎を創造することによって，調和という目的を促進しようとしている
のである。」147)たとえ過去の誤解や憤りを取り除くことができなくとも，条約
の思慮ある履行は，こうしたことに取り組む手助けとなると主張する 148)0 
また現代的条約は，継続性，透明性および確定性という利点の伴った主流の
法システムの中に，先住民と非先住民を位置づけることを企図しており，ユー
コン準）+Iが締結した条約は，非常に重要な第 1歩であるけれども，調和という
長い旅路の中の第 1歩を表すものだとされる ]49)。
そして，ユーコン準州政府がLSCFN条約で特に列挙されたもの以外に関し
て協議の義務はないと主張していることに対し， Binnie裁判官は，条約はそ
のような「完全な法典 (completecode)」ではないとみなし，ファースト・ネー
ションが，適切な手続上の枠組みをともなった協議の義務を求めるのはまった
く正しいことだと述べ，究極的な問題は，この事件で義務が果たされたどうか
であると主張した]50)0 
＼規定されていたことを指摘する。そして，現代の包括的土地請求協定 (modern
comprehensive land claim agreements)が初めて締結されたのは，おそらくは
「ジェームス湾および北ケベック協定 (JamesBay and Northern Quebec Agree-
ment)」(1975年）であると述べる (ibid.at para. 12)。
145) Ibid. at para. 10. 
146) Binnie裁判官は，第35条を定めることを決定したことは，カナダの政治指導者
たちが，先住民が先住民であるための憲法上の空間を保障し保持しようというコ
ミットメントの兆しを示していると解している (ibid.at para. 33)。
147) Ibid. at para. 10. 
148) Ibid. Binnie裁判官は，将来の事柄は過去の事柄よりも重要であると述べている
(ibid.)。
149) Ibid. at para. 12. 
150) Ibid. at paras. 38-39. なお Binnie裁判官は， LARCの手続を通じて，協議／
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さらに， LSCFN条約は調和のための堅固な基礎を提供していると位置づけ
たうえで，ユーコン準州における調和は達成されているわけでな<, 現在進行
形のものであるところ，「完全な法典」という考えは誤っていると再度強調す
る151)。そこで， MikisewCree判決を引用し，「『協議の義務は国王の名誉に根
拠づけられている…国王の名誉は，当然のことながら，条約とは独立した義務
の根拠として存在する』」152)と説いた。
Binnie裁判官は，国王の名誉に基づく義務について， 1763年国王布告
(Royal Proclamation of 1763)の中で国王自身が最初から承認していたと解し，
国王の名誉はそれ以来，この法分野における 1つの重要なゆるぎのない支え
(anchor) となったと位置づけ，国王の名誉は，憲法上の原理としての地位が
判例上確定していると判示した153)0 
このように国王の名誉を解し，そしてそれに基づく協議の義務は条約と独立
したものだと論じている 154)が，重大な留保が付されている。すなわち，国王.... 
の名誉を保持するやり方で条約が履行される憲法上の権利 （強調は原文）を先
住民は有しているが，「国王の名誉は，常に協議を要請しうるわけではな
い。」155)(強調は原文）とされる。当事者は条約の中で異なるメカニズムを取り
決めることができるわけであり，結果として，それが国王の名誉を保持するこ
＼が実際に （強調は原文）行われた， と認定している (ibid.at para. 39)。
151) Ibid. at para. 52. 
152) Ibid., quoting in Mikisew Cree, supra note 86 at para. 51. 
153) Ibid、atpara. 42. ただし，国王の名誉を保持するために採用されたすべての政策や
法の手続が，第35条で明記されているかのように扱われるべきだと述べているわけで
はなく，国王の名誉は状況により異なる義務を生じさせるために，本件では，現代的
条約の文脈の中での適用を検討することになると注意を促している (ibidat para. 43)。
154) Binnie裁判官は，義務の根拠である国王の名誉は条約と独立して存在するとい
う点で， HaidaNation判決は Sparrow判決から移行したとはっきり述べた。すな
わち， Sparrow判決は侵害という結果の過程を分類することに関心を有していた
が， HaidaNation判決は，先住民の権利が立証されるとき，または立証されたな
らば，開発行為が権利に重大な影響を及ぼす場合に，協議し場合によっては便宜を
図る義務を課することによって，こうした状態に正面から取り組もうとしたのであ
る (ibid.at para.52)。
155) Ibid. at para. 71. 
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とになる，というのである。
Binnie裁判官は，本件と MikisewCree判決との違いを示している。まず，
Mikisew Cree判決では連邦政府と MikisewCreeファースト・ネーションと
の争いに関わるものであったが，本件は，合理的な期間内に手続の公平さを
伴った政府の決定を受ける資格を有している Paulsenが， 一般市民として申請
している。他方で，わな猟を行う Samの資格は，ファースト・ネーションの
集団的利益に基づく派生的利益であると解し，彼が個人として協議に必要な当
事者ではないという原審の判断を支持した156)0 
次に， LSCFN条約が権利を保障する規定などを有していることを挙げ，
Mikisew Creeが条約 8で提供されたものとは大きく異なり， LSCFNには実
体的利益が保障されていると指摘する 157)0 
また， LSCFN条約締結にいたる手続の公平さを考え， MikisewCree判決
で問題となった条約 8が8頁しかなくあいまいであるのに対し， 435頁にわた
るLSCFN条約と同一視できないと述べた158)0 
さらに，双方の違いは単に現代的条約であるかどうかというものでだけでは
なく，現代的条約の文書の正確さと精巧さ (sophistication)にあることも指摘
する。適切な資源を有し，専門的な知識を有する代表者が自らの事項を統制し，
条約に協議の手続を組み込むことによって協議の義務を形成した場合には，彼
らの努力は推奨されるべきであるし，国王の名誉という憲法上の限界に服しつ
つも，裁判所はそれを尊重するよう努めるべきであると説いた159)0 
救済の問題に関して Binnie裁判官は， HaidaNation判決]60)で言及されて
156) Ibid. atpara. 35. 
157) Ibid. at para. 36. 
158) Ibid. 
159) Ibid. atpara. 54. また Binnie裁判官は，現代的条約が締結されたときには，ま
ず第 1に，その規定を見ることであり，そして当事者の相互の義務を決定すること
を試み，条約自体に何らかの形態の協議が定められているかどうかを見たうえで，
もし協議のプロセスが条約の中で確定されていたならば，協議の義務の範囲はその
規定によ って形成されることになる， と述べている (ibid.at para. 67)。
160) Haida Nation, supra note 19 at para. 41. 
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いると主張し，行政法は，ファースト・ネーションの憲法上の利益に十全な重
みを与える，十分な柔軟性を有しており，新たな「憲法上の救済」を考案する
必要性はないと断じた161)162)。
そして，憲法上の法理と行政法上の救済との関連はすでに有意義な協議の内
容は，現代の土地請求協定によって決定されることもあると論じた。さらに，
当事者が特定の状況において協議を排除することを決定しうると述べ，この結
果が国王の名誉の維持と両立する場合には，裁判所はその決定を支持するだろ
うと説いた163)。
そこで，条約で割譲を決定し，それを履行する立法が存在すること，そし
て LSCFN条約自体の中で，より 一般的な協議の手続を組み込まなかったこ
とを考えると，協議の義務の内容はスペクトルの中で低いものだと Binnie裁
判官は判断した。けれども，それは単なる名目上のものではないと注意を促
す164)
そして，協議が適切であったかは，本件の事実に基づき，協議が仕えるべき
役割および機能の観点から評価しなければならず，当該事実に基づき，その目
的が満たされたかどうかを評価しなければならない，と説いた。そのうえで，
Paulsenの申請がLSCFNの条約上の権利に潜在的に（強調は原文）悪影響を及
161) Beckman, supra note 134 at para 47. このような結論に至る過程において，
Binnie裁判官は， Vander Peet判決において Lamer長官が書いた多数意見が「先
住民の権利はカナダの一般的な法システムの中に存在する」 (ibid.at para. 45, 
quoting in Van der Peet, supra note 34 at 49) と述べていたように，行政の決定権
者は通常，憲法上の制約の範囲の中で決定しなければならず，本件において，憲法
上の制約は国王の名誉の中に含まれており，協議する義務を支持する法理が含まれ
ている， という判断を下している (ibid.)。
162) Binnie裁判官は，局長がユーコン準1'-1の土地に関する法令に基づき裁量を行使
する際には，法的限界および憲法上の限界を尊重することが要請されており，この
ような制約が確立している際には，局長の決定に謙譲を払うことはないと説き，協
議が適切であったかを審査する基準は，正確さの基準であると述べた。しかしなが
ら，局長の決定が法律および憲法が確立した限界内にある場合は，合理性の基準で
審壺されるべきだと判示した (ibid.at para. 48)。
163) Ibid. at para. 46. 
164) Ibid. at para. 57. 
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ぼすかもしれないことは明かであったと認定し，国王の名誉だけではなく （強
調は原文），便宜が必要または適切であるかを決定する前に，影響の性質および
重大さを知らせるという手続的公平さにも （強調は原文）基づき，協議の義務
を順守しなければならないという問題として，局長に要請されていたものだと
判示した]65)0 
もっとも，協議の意味を定義する規定を含む LSCFN条約に一貫し，交渉に
基づいて定義された協議の内容は，低いスペクトルであるという合理的な宣言
であり，条約は土地の付与を認めるプロセスに直接適用されないけれども，当
事者が何が公平と考えたかの 1つの有用な示唆となるものだと判断し， Haida
Nation判決から MikisewCree判決にいたる判例に一貰すると Binnie裁判官
は結論づけた166)0 
そして Binnie裁判官は，ファースト・ネーションの利益もあるが， Paulsen
にも利害関係があり，局長には，ファースト・ネーションに有利になるような
決定をする法的義務は課されておらず， Paulsenへの付与の影響が重大ではな
いと結論づける資格があったと解した。続いて，ファースト・ネーションは
LARCを通じて，十分な告知，懸念を表明する機会が与えられていたことを
強調した。そして， MikisewCree判決と異なり，ファースト・ネーションは，. . . . . . . . . . . . . 
LARCを通じて 1人のファースト・ネーションとして（強調は原文）協議が行
われたことを指摘し，手続的公平さの要件は満たされており，同様に，協議の
義務の要件も満たされていると結論づけた]67)0 
最後に，便宜を図る義務について Binnie裁判官は取り組み，以下のように
判示した。HaidaNation判決およびMikisewCree判決は，適切な場合には協
議の義務が便宜を図る義務を要求しうる （強調は原文）ことを確定した。これ
は，非先住民に不当な負担 (unduehardship) を課するような形で便宜を図るも
のではない。適切な協議が行われた場合に，裁判所は，局長が，関連するあら
165) Ibid. atparas. 72-73. 
166) Ibid. at paras. 74-75. 
167) Ibid. at paras. 76-79. 
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ゆる利益や状況を衡量して裁量を行使したかを審査するのである 168)。
本件ではすでに懸念に便宜を図るための修正がなされており，この観点から
すると，便宜がPaulsenの申請を必ず拒否するものとはならない。条約は便宜
を図ることを要請しておらず，政府は条約で熟考されたように，農業目的のた
めに割譲された土地を「収用」しており，条約は開発に反対する文書ではない。
協議の目的は，局長の決定が適切に知らされることを保障することにあった。
ファースト・ネーションの懸念に「十分かつ公正な考慮」をしなかったという
証拠は存在せず，この決定に明白な誤りがあることは証明されていない。付与
を認めるかどうかの決定権限は議会によって大臣に与えられ，通常の方法で，
大臣は局長に権限を委任した。したがって，局長の措置は不合理なものではな
し‘
169) 
第2章検 討
第1節 従来の判例法理との関係
1. 協議し便宜を図る法的義務
Haida Nation判決は，先例との一貫性を主張している。はたして Haida
Nation判決は従来の判例法理と一貰 しているのだろうか。それとも新たな展
開 (departure) を示しているのであろうか]70)0 
Haida Nation判決が協議をする法的義務を承認してきた判例として挙げて
いるのは， Sparrow判決， Nikal判決そして Gladstone判決である。確かに各
判決は「協議」という用語を用いているが，これらの判決で問題となっていた
のは，すでに先住民の権利が立証されている状況における，その権利侵害であ
り，その文脈で述べられた「協議」であった。便宜を図る義務を承認したとす
るMarshall(No. 2)判決は，条約上の権利が問題となったものであるうえに，
168) Ibid. at para. 81. 
169) Ibid. at paras. 82-88. 
170) Borrows & Rotman, supra note 20 at 517. 
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条約上の権利である以上，すでに一応の権利関係が確定しているものである。
条約上の権利における協議の義務が問題となった MikisewCree判決は，
Sparrow判決， Delgamuukw判決， HaidaNation判決を挙げ，先住民と協議
する法的義務の根拠である国王の名誉導き出しているが，すでに述べたように，
Sparrow判決は権利が立証されている事案であったし， Delgamuukw判決は
土地権に関する判例であるだけでなく，立証された土地権において国王がどの
ような対応をとるべきかを論じている文脈である。さらに言うならば，
Mikisew Cree判決が引用しているパラグラフではないが， Delgamuukw判決
は，交渉による解決が望ましいと説いている最後のパラグラフで，国王が誠実
に交渉する義務は「法的でないとしても，道徳的な義務」171)があると述べて
いるのである。
このようにみてみると，協議し便宜を図る「法的」義務を従来の判例法理が
承認してきたとは言い難いと考えられる。そのため，最高裁は新たな境地に足
を踏み入れたと評価するのが妥当ではないだろうか172)0 
そして， Beckman判決で多数意見を書いた Binnie裁判官が述べたことは，
このことを示唆しているのではなかろうか。たしかに Binnie裁判官は，国王
の名誉に基づく義務は1763年国王布告から承認してきたものだと述べ，従来の
判例よりもさらにさかのぽって，この義務の根拠を正当化しようとしている。
しかし， Binnie裁判官は， HaidaNation判決はある点において， Sparrow判
決から移行したと述べている。それは，義務の根拠である国王の名誉が条約と
独立して存在しているという点である。
上記のとおり，条約を締結した場合には一応の権利関係が確定するが，
Haida Nation判決は条約上の権利ではな<'立証されていない土地権の事例
であった。この点において Sparrow判決から移行したと述べていることに鑑
みると，最高裁自身がはからずも従来の判例法理との一貰性を主張しがたいこ
とを認めたとみるのは読み込みすぎであろうか。
171) Delgamuukw, supra note 7 at para. 186. 
172) See Newman, supra note 21 at 10 & 14. 
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いずれにしても， HaidaNation判決およびそれ以降の判例は， Sparrow判
決などから導き出すことができないと思われる 173)0 
2. 州の義務
Haida Nation判決は，州にも協議し便宜を図る義務が及ぶと判示している。
一見すると， 1'-1にも先住民と協議し便宜を図る義務を課することは，妥当であ
るかのように見えるが，ここには重大な問題がある。というのは， Hoggが指
摘していたように， 1867年憲法第91条は連邦議会の排他的管轄権を定めており，
その24号は「インデイアンおよびインデイアンに留保された土地」を列挙して
いる。したがって，立証されていない土地権であろうとも，州が義務を負うこ
とは， 1867年憲法の権限配分規定に反することになる可能性が高いのである。
また， 1+が義務を負っているということは，それを裏から読むならば， 1+は立
証されていない土地権を侵害する権限を有するということを意味しうる。
Haida Nation判決は， 1'-1がこのような義務を負う根拠として， 1867年憲法
第109条と， St.Catherine's Milling事件における枢密院の判断および
Delgamuukw判決を挙げている。
St. Catherine's Milling事件ではインデイアンが割譲した土地の権原が自治
領 (Dominion) に属するのか，オンタリオ朴1政府に属するのかが争われた。枢
密院は，国王が土地における財産を有しており，その土地におけるインデイア
ンの権原は 1つの単なる負担 (amere burden)であるとした。そして，割譲さ
れた領土は， 1867年憲法第109条の「当該州の利益以外の何らかの利益」とい
う文言に服しつつ，国王に付与された土地であると判断した174)175)。すなわち，
173) See Arthur Pape, "The Duty to Consult and Accommodate: A Judicial 
Innovation Intended to Promote Reconciliation" in Morellato ed., supra note 12 at 
313. 
17 4) St. Catherine's Milling, supra note 66 at 58. 
175) 「国王 (Crown)」には，様々な意味があり，また文脈によ って異なる意味が付
される。たとえば，連邦政府のみを指す場合や，州政府のみを指す場合，連邦のみ，
、)・lIのみ，または双方を指す場合がある (SeeDukelow, supra note 71 at 308)。こ／
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権原はあくまでも連邦の管轄の下にあるということである。
その後も最高裁は，究極的な権原は国王にあり，先住民は国王以外に土地権
や保留地を譲渡することはできないと判示してきている176)。そして Haida
Naton判決が挙げた Delgamuukw判決も同様の判断を示している177)。しかし
ながら Delgamuukw判決は，土地権の侵害の正当化根拠を挙げる際に，州が
土地権を侵害することができることを明らかにした178)。
Kent McNeilは一連の論考の中でこの点に批判を加え，再考すべきであると
論じていたところである179)180)。そして彼は， HaidaNation判決が州にも協議
し便宜を図る義務を課したことを批判的に検討している。彼の論考181)に沿っ
て，以下でこの問題を考察してみる。
McNeilは， Delgamuukw判決が土地にある木材を含む天然資源への権原を
有するのば州ではなく先住民であると判示している 182)ことや， 1867年憲法の
権限配分規定からすると，、1-Mはこのような天然資源にアクセスすることができ
＼こでの文脈における国王とは， 1867年憲法の権限配分規定と St.Cathene's Milling 
事件の枢密院の判断や一連の最高裁判決を踏まえると，連邦を指していると考える
のが妥当でありかつ適切である。
176) See e.g. Guerin, supra note 5 at 382. 
177) Delgamuukw, supra note 7 at para. 113は，土地権の特殊な (suigeneris)特徴
の 1つに木町譲性 (inalienability) (強調は原文）があると指摘し，「土地権にした
がって保持される土地は，国王以外の誰にも，移譲，売却または割譲することがで
きない」と判示 した。
178) Ibid. at para. 165. 
179) See McNeil, supra note 9 at 24 ; Kent McNeil, "Aboriginal Title as a 
Constitutionally Protected Property Right" in Owen Lippert, ed., supra note 10 at 
63; Kent McNeil, "Aboriginal Title and Division of Powers: Rethinking Federal 
and Provincial Jurisdiction" (1998) 61 Sask. L. Rev. 431 at 454. 
180) 本稿脚注26)で土地権と非先住民の権原との違いを Hoggの叙述をもとにして示
した。その中で Hoggは不可譲性を挙げているが，それをあえて取り上げなかっ
た理由は， 上記のように Delgamuukw判決の中で矛盾があるためである。
181) Kent McNeil, "Aboriginal Rights, Resources Development, and the Sources of 
the Provincial Duty to Consult in Haida Naiton and Taku River" (2005) 29 Sup. 
Ct. L. Rev. (2d) 447. 
182) Delgamuukw, supra note 7 at para. 113. 
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ないと指摘する183)。そして，権限配分規定を侵害することなく，土地権を侵
害することのできる州法は，土地に直接的に関連しておらず，土地権に付随的
な効果しかもたないものに限られるであろうと結論づけた184)0 
しかし， McNeilは，たとえ付随的であっても1-1が土地権を侵害することへ
のどうしても必要な論拠が存在するという。というのは， Delgamuukw判決
は，土地権が連邦の管轄権の核心にあると判示する際に， Dick判決185) に依
拠していることにある。この判決は， 一般的に適用される1-M法や，他の点で憲
法上妥当であったとしても， fl、1法が，インデイアンの地位や能力またはイン
ディアンであること (Indianness)の核心に関わるのなら，その法の効力自体の
みによって (expropri vigore)は適用できない判示した。
McNeilは， Dick判決と Delgamuukw判決を合わせ読むならば，インデイ
アンであることの核心を侵害するなら州法は適用しえないし，先住民の権利，
とりわけ土地権は，第91条24号の核心の一部であることを考えると，これを朴I
法は侵害してはならないと主張する186)。そして， HaidaNation判決を最終的
に評価するにあたり，ブリティッシュ・コロンビア1-Mが， HaidaGwaiiで免許
を発給することのできる理由は，いまだ土地権が立証されておらず，そのため，
さしあたり（強調は原文），当該土地が，法令上の定義の範囲中にある土地であ
ると州が主張できる場合であるという判断を下した187)0 
同時にこのことは，土地権が立証されるなら，法令上の定義の範囲外となり，
したがつで州の権限外の事項になることを意味すると， McNeilは指摘する。
そして，そのために， 1+1が Haidaネーションと協議するだけでなく， Haida
Gwaiiにある森林資源に関して， Haidaネーションと同意に至るまで協議する
183) McNeil, supra note 181 at 450. 
184) Ibid. at 451-453. 
185) Dick v. The Queen, [1985] 2 S.C.R. 309 [Dick]. 
186) McNeil, supra note 181 at 453-455. けれども，これだけでは Delgamuukw判
決が州法によって土地権を侵害することができるとしたことを説明しえないとし，
仮想事例によ って， その正当化を試みている。もっとも， McNeil自身はこの正当
化を否定している (ibid.at 455-459)。
187) Ibid. at 460. 
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ことが不可欠だと論じた188)。
McNeilの見解から分かるように，州に義務を課することを正当化するには，
「立証されていない」土地権であることに求めるほかはないように思われ
る]89)
第2節 法的義務として導出された背景および根拠と ，調利の観念
1. 土地権
Delgamuukw判決は，土地権を訴訟で争うことは多大なコストを費やすこ
とになり，また多くの時間も要するため，土地権の問題は裁判ではなく交渉が
望ましいと述べていた190)。また， HaidaNation判決が強調しているように，
訴訟中に，問題となっている土地の開発が進められると，結果として土地権の
訴訟は無意味と化してしまう 191)。学説上も訴訟ではなく交渉によることが望
ましいと有力に主張されていた192)。このような背景の下に， HaidaNation判
決が出されたように思われる 193)0 
188) Ibid. 
189) IsaacとKnoxは別の観点から，この点について批判をしている。彼らによると，
, 1-、Iは第91条24号の存在ゆえに，先住民に関する問題そして先住民に関連する資源の
問題に注意をほとんど向けてきてこなかった。そして，そのために生じた管轄権の
混乱の問題と，先住民に対して連邦政府と州政府とが，協働し足並みをそろえるこ
とができていないことが，すでに混乱し不安定な環境をより一層悪化させている。
Isaac & Knox, supra note 20 at 76. 
190) Delgamuukw, supra note 7 at para 186. 
191) Haida Nation, supra note 19 at paras. 13-14. 
192) See e.g. Lawrence & Macklem, supra note 20; Isaac & Knox, supra note 20; 
Thomas Isaac, Aboriginal Title (Native Law Centre, 2006) at 58; Marjorie Lynne 
Benson, Marie-Ann Bowden & Dwight Newman, Understanding Property: A 
Guide to Canada's Property Law 2d ed. (Carswell, 2008) at 192. 
193) Hogg, supra note 26 at 782では， aboriginaltitleとし， titleをイタリックで表
記している点が注目に値する。 Calder判決は既述のように連邦の先住民問題への
取り組み方を大きく変えたが，その後 Hoggが公刊した概説書では，「インデイア
ンおよびインデイアンの土地」という章や「先住民」という章を設けているものの，
この判決に触れてすらいなかった (PeterHogg, Constitutional Law of Canada 
(Carswell, 1977); Peter Hogg, Constitutional Law of Canada, 2d ed. (Carswell,/' 
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しかしながら，本章第 1節 1で述べたように，従来の判例法理から法的義務
を導出することは不可能であると思われる。そこで，ここでは，なぜ協議し便
宜を図る義務を法的義務としたのかを検討してみたい。
裁判所そして学説が交渉をいくら促したとしても，政府がそれに応じなけれ
ば意味がない。判例法理を前提とする限り，土地権がいまだ立証されていない
場合に，政府は先住民の請求に応じる法的義務が課されていない。したがって，
開発行為を含め，土地そして資源を自由に用いることを望む政府にとっては，
協議に応じるインセンティブは低いであろう。
このような背景があるからこそ，最高裁は，交渉の基礎を提供することを目
的として，協議し便宜を図る義務を法的義務として確立する必要性があると考
えたのではなかろうか。もっとも，これは筆者の単なる推測にしか過ぎない。
しかし，法的義務とすることで，政府は協議に応じざるをえないという点にお
いて，間違いはない。
また，他の背景として， HaidaNationが述べているように，歴史的にブリ
ティッシュ・コロンビア外lの先住民は他の、州の先住民と比べて条約を締結して
こなかったことを挙げることができる。それゆえに，土地権に関する訴訟が頻
発してきており，土地をめぐる「紛争」が極めて多い。「はじめに」で挙げた
Calder判決にしろ Delgamuukw判決にしろ，また本稿第 1章第 1節で紹介し
た HaidaNation判決， TakuRiver判決，第 2節で紹介した CarrierSekani判
決はすべてブリティッシュ・コロンビア州における訴訟であることからしても
'-,.1985))。PeterHogg, C01istitutional Law of Canada, 3d ed. (Carswell, 1992)にお
いて，ようやく Calder判決に触れ，この判決が現代的条約の交渉を開始させる契
機となったと述べている (ibid.at 680)。しかし，第 3版でも，第 4版 (Peter
Hogg, Constitutional Law of Canada, 4th ed. (Carswell, 1997)でも， aboriginal
titleと記すにとどまっている。
カナダの多くの先住民が rightとtitleとを区別する概念を有しておらず，土地
(land) と自己 (self) を一体のものと考える，全体論的 (holistic)な概念に基づ
き自治を行い続けていることは， Calder判決の前からよく知られていたことであ
る。この点に鑑みると， Hoggが第 5版において， aboriginaltitleと記しているこ
とが典味深いのである。
- 369 - (1669) 
関法第62巻第4・5号
十分に理解できることである。
そうであるからこそ， HaidaNation判決は，いち早く「土地紛争」を解決す
ることを推し進めるべく，そしてその解決手段として最高裁が推奨してきた交渉
による解決，すなわち条約の締結をもたらすための基礎を提供する必要があっ
たと考えられる。このような理由から，法的義務を課したのではなかろうか194)0 
さて，法的義務として導き出すために HaidaNation判決が強調していたの
は調和という観念であった。調和の観念は Sparrow判決をはじめとし， Van
der Peet判決， Gladstone判決， Delgamuukw判決で強調されてきたところで
ある。筆者の見解によると， Sparrow判決は連邦の権限を抑制するものとし
て調和の観念が打ち出されていたのに対し， Vander Peet判決， Gladstone判
決， Delgamuukw判決が述べた調和は，先住民の権利を広範に制約するもの
として用いられていた。しかし， HaidaNation判決は，このようなかたちで
調和の観念を用いることをせず，新たな展開をみせた195)。すなわち，調和の
観念を強調することで，協議し便宜を図る義務を国王の名誉によって根拠づけ
たのであった。
もっとも， HaidaNation判決についての評価は学説上大きく分かれている。
最高裁が打ち立てた協議し便宜を図る法的義務の意義と問題点を明らかにする
という本稿の目的，そして，本章第 2節 1での検討という目的という極めて限
られた範囲内で，学説を分けることが許されるならば，大きく 2つのアプロー
チに分けることができる。
まず第 1のアプローチは，土地権が立証されていないという前提をさしあた
り受け入れたうえで議論を展開するものである。その代表的論者として，
Brian Slatteryを挙げることができる。もう 1つのアプローチとして，土地権
が立証されていないという前提を受け入れずに議論を展開するものである。そ
194) See Lorne Sossin, "The Duty to Consult and Accommodate: Procedual Justice 
as Aboriginal Rights" (2010) 23 Can. J. Admin. L.& Prac. 93 at 104. 
195) この点については，拙稿，前掲注24),48-58頁を参照。Seealso Kent McNeil, 
"Reconciliation and the Supreme Court: The Opposing Views of Chief Justice 
Lamer and McLachlin" (2003) 2 Indigenous L.J. 1. 
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の代表的論者として， GordonChristieがいる 196)。
前者のアプローチをとる SlatteryはHaidaNation判決を非常に高く評価し，
新たなパラダイムを示したものであると評した197)。しかしこれに対して後者
のアプローチをとる Christieは正反対の評価を下し， HaidaNation判決を強
く批判する。すなわち，彼によると，先住民法からすると，土地権を含む先住
民の権利が「立証されている」ことは明瞭であり，このようにみると従来の判
例は植民地主義に根差したものである。そして，土地権が立証されていないと
する HaidaNation判決も，この植民地主義を継続させているに過ぎないもの
なのである 198)。
このことを踏まえて，調和の観念についてさらに考察していく。 Haida
Nation判決や TakuRiver判決では，調和の観念に言及する際に，これまで
使っていなかった用語を用いている。先に述べた HaidaNation判決前の，
Van der Peet判決などの一連の判決においては，「国王の主権の主張」199)とい
う用語が用いられていた。しかし， HaidaNation判決では，「国王の主権の主
張」と述べている箇所があるものの，「前提とされる国王の主権」200), 「国王の
主権という現実」201) という用語が使用されている202)。TakuRiver判決は，
「国王の事実上の主権」203) という表現を使っている箇所がある。
196) このような両極にあるアプローチは， ともに憲法「解釈論」という次元で議論を
交わしている点が，カナダ先住民研究の特徴であり，典味深いものである。
197) Brian Slattery, "Aboriginal Rights and the Honour of the Crown" (2005) 29 Sup. 
Ct. L. Rev. (2d) 433 at 436-437. 
198) Gordon Christie, "A Colonial Reading of Recent Jurisprudence: Sparrow, Del・ 
gamuukw and Haida Nation" (2005) 23 Windsor Y.B. Access Just. 17 at 43-47. 
199) 本稿第 1章で判例が用いている主権も，ここで述べている主権も，統治権という
意味である。本稿における主権という用語は，すべて統治権を意味している。
200) Haida Nation, supra note 19 at para. 20. ここでは「先住民の主権」という言
葉が使われてもいる (ibid.)。Seealso, ibid. at para. 17. 
201) Ibid. at para. 26. 
202) 「国王の主権の主張と，その先住民がかつてコントロールしていた土地や資源に
対する事実上のコントロール」と述べている箇所もある (ibid.at para. 33)。
203) Taku River, supra note 77 at para. 42. 
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Slatteryは，「事実上」という用語を，違法または不当であるが実際上の目
的のために受け入れられている状態を示すと解し，交渉に基づく条約を通じた
公正な解決がなされるまでは，先住民に対する国王の主権の主張に法的な欠陥
が存在し続けるものだと主張している204)。また，先の 2つのアプローチのう
ち前者に属すると考えられる McNeilは，国王の主権の主張が正当ではないし
合法的なものでもではないことを認めている205)。
Lenarod I. Rotmanは，上述の表現の違いについて， Sparrow判決と比べると，
国王の法的地位の特徴づけがかなり抑制されていると解している206)。Timothy
Huyerは，かつての最高裁の調和の観念から離脱する兆しとなりうる可能性を
示していると期待していた207)。また， JohnBorrowsは，先住民の権利を厳し
＜脅かしているのはほとんど常に英国の主権であると指摘している208)209)。
このように土地権が立証されていない前提をさしあたり受け入れている論者
からも，国王の主権という前提が法的に正当なものでないとみなされているの
である。この対極にある後者のアプローチの論者が，このことを共有している
ことは，いうまでもない210)。
204) Slattery, supra note 197 at 437-438. 
205) Kent McNeil, "Judicial Approaches to Self-Government since Calder : 
Searching for Doctrinal Coherence" in Foster, Raven & Webber, eds., supra note 
11 at 147. McNeilは上記の問題点を指摘しつつも，主権の問題は国内の裁判所の
管轄権を超えるものだと述べ，その限界を示している (ibid.at 147)。また彼は，
カナダの裁判所が国王の権威に由来する統治機関の 1つであることから，政治的ま
たは経済的権力構造を根本的に再編することを裁判所に期待すべきではないと主張
している (ibid.at 147, n. 147)。
206) Leonard I. Rotman, "Developments in Aboriginal Law: The 2004-2005 Term" 
(2005) 30 Sup. Ct. L. Rev. (2d) 1 at 24. 
207) Timothy Huyer, "Honour of the Crown : The New Approach to Crown-Aboriginal 
Reconciliation" (2006) 21 Windsor Rev. Legal Soc. Issues 33 at 43, n. 65. 
208) John Borrows, "Frozen Rights in Canada: Constitutional Interpretation and the 
Trickster" (1997) 22 Am. Indian L. Rev. 37 at 45, n. 48. 
209) なお， Rotmanを先の 2つのアプローチのどちらかに位置づけることは極めて困
難であると思われ， Borrowsにおいては，おそらく不可能であろうと考えられる。
210) Christieは，最高裁が示しているスペクトルは権利が立証されているか否かに／
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こうしたことをみてみると，最高裁が交渉による解決を推奨しているもう l
つの背景が浮かび上がってくるように思われる。すなわち，最高裁においても，
カナダの主権の正当性に問題があることを自覚しており，だからこそ，これま
でにない表現を用い，かつ協議し便宜を図る法的義務を国王の名誉に根拠づけ
たのではなかろうか。
2. 条約上の権利
Haida Nation判決は立証されていない土地権が問題となっていたが，既述
の通り，条約上の権利にも協議し便宜を図る法的義務が課せられると述べてい
た。そして，これを踏襲したのが， MikisewCree判決である。この判決では，
現代的条約ではなく，条約の締結過程においても，その内容の理解においても，
様々な問題を抱えている歴史的条約に関するものであった211)。
この点に関し，筆者はかつて，この判決が冒頭で調和の観念が第35条の核心
にあることを再確認するとともに，その直後に，先住民とカナダとのこれまで
の歴史に言及していることに注目し，「『調和」を達成するためには，これまで
の歴史ゆえの，先住民のカナダに対する不信を取り除かなければならないとの
認識が伺われる。そして，こうした障害を除去するための一つの手段として，
手続的権利の保障が位置づけられているように思われる。」212) という見解を示
した。この認識は， MikisewCree判決の評価するにあたっては，現在におい
ても変わってはいない。
＼区別をおいているが，この区別は正当化しえないと主張する。そして，この区別が，
解決されていない請求を立証された請求に導く圧力を行使するように機能するとい
う法的道具となり，重大な同化圧力を行使しているとみなす。Christie,supra note 
25 at 181-182. 
211) すでに述べたように，連邦政府側は，歴史的条約を土地割譲条約と理解してきた。
このことは裏を返すと，そもそも土地権が存在していた（している）からこそ，こ
のような条約を締結する必要性があった（ある）といえるのではないか。カナダ政
府側の理解としても，土地権の存在を前提としなければ，あえて条約を締結する必
要はなかったはずである。この点は当然のことながら，本節 lの問題にもあてはま
る。
212) 拙稿，前掲注24),59頁。
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さて， MikisewCree判決が，この義務の根拠である国王の名誉は条約から
独立して存在するものだと判示している点が典味深い。というのは，条約上の
権利にこのような義務を課することができるかは，天然資源移譲協定によって
条約上の権利の一部の消滅を是認した Horseman判決や Badger判決に一貰す
るのかが問題視されていたからである213)0 
Mikisew Cree判決はこの点を大いに意識していると思われる。同判決は，
Badger判決との区別を強調し，かつ Badger判決で示した 2つの内在的制約
を緩和すると述べているからである214)。そして，この緩和は条約 8を締結す
るにあたっての交渉の歴史によっても正当化されると説いている215)のは，判
例法理の一貰性を主張しているのであろう 。
上記の批判とはまた別の観点からの批判も投げかけられている。たとえば
Hoggは，条約の締結の目的は権利関係の確定にあるにもかかわらず，このよ
うな義務を課することは，条約の文言を修正するものだと批判する216)。そし
て，この義務は，遵守を困難にするほど非常に曖昧で，幅広い解釈のできる
(open-ended) ものであると指摘する。それゆえに， MikisewCree判決は，条
約による確定化を減じてしまっているとされるのである217)。
確かに Hoggの指摘するように，条約の締結は権利関係の確定にあるため，
ここに協議し便宜を図る義務を課することに問題があることは理解できること
である。しかしながら，とりわけ歴史的条約においては，上で述べたように，
その締結のプロセスに問題があり，また内容の理解に関しても大きな違いが生
じている。だからこそ， MikisewCree判決は手続および手続的権利を強調し
たのではなかろうか。繰り返しになるが，これは，カナダの不正義に対する先
213) See Leonard I. Rotman, "Developments in Aboriginal Law: The 2005-2006 
Term" (2006) 35 Sup. Ct. L. Rev. (2d) 1 at 14-15. 
214) Mikisew Cree, supra note 86 at para. 56. 
215) Ibid. 
216) Hogg, supra note 26 at 809-810. 
217) Peter Hogg, "The Constitutional Basis of Aboriginal Rights" in Morellato, ed., 
supra note 12 at 15. 
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住民の不信を取り除く必要があり，また，その不正義の一部である歴史的条約
であったからこそ，この義務を課する必要性があり，また「条約作成は調和と
いう長いプロセスの中の重要な 1段階であるが，唯一の段階ではない」と判示
したと思われるのである。
第3節 Haida Nation判決後の判例の動向
1. 土地権
Haid a Nation判決が一応の枠組みとして示したスペクトルの内容や何を
もって義務を果たしたのかは，その後の判例によって，徐々に明確化されてき
ている。 TakuRiver判決は， HaidaNation判決が示したスペクトルの中で，
強固で明白なものであると認定し，そのうえで，、1+政府は法令上の義務を果た
しており，さらに法令が定めた期間以上の協議をしたことから，協議の義務を
果たしたと判示した。そして，便宜を図る義務を果たしたかについては，社会
全体の利益と先住民の利益とを衡量することが国王の名誉によって課されてい
ると述べ，便宜を図る義務も朴1政府は果たしたと結論づけた。
要するに，先住民の請求が強固で明白なものである場合に，法令上の義務に
プラスアルファの「何か」をすることで，協議の義務を果たしたことになると
いうことであろう 。しかし，便宜を図る義務については，なにをもって果たし
たとされるかは，不明確なままであった。ここでは，社会全体の利益と先住民
の利益とを衡量し，そして妥協と衡量が必要であると説き，これをもって義務
を果たしたと判示した。
この点について， LorneSossinは，便宜の義務の内容がかなり曖味である
ことを指摘し，結果に焦点を当てることから切り離された手続が，調和という
計画に貢献する可能性が低いということがますます明かになってきていると批
判する。そして，手続的正義の将来は，より公正なプロセスが，より公正な結
果を促進することができるかにかかっていると論じている218)0 
また VeronicaPotesは，手続的公正さという 一般的な義務と，協議し便宜
218) Sossin, supra note 194 at 107-110. 
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を図る義務との根本的な違いは，後者は憲法上保障されたものだという。そし
て第35条の権利は独特であり，伝統的な行政法上のコモン・ローのスキームと
は異なると考え，このように考えた場合には，協議し便宜を図る義務は，文化
間の実際上の調和へ向かう大きな可能性を有していると期待する219)。しかし
同時に，便宜という考えは概念的に，不平等を克服するための手段として欠陥
があるという 。Potesによると，便宜は転換 (trans£ormation)を目的としてお
らず，同化主義の装置になりうる。さらに国王が究極的な決定権者であり，開
発志向が前提であることを考えると，なお一層そういえ，便宜を図る義務が単
なる利益衡量として解釈されるならば，文化間の調和を妨げ，同化主義に堕し
てしまう 220)0 
このように論じる Potesは， TakuRiver判決が「先住民の懸念」 （強調は
Potes) という用語を用いたことに着目し，土地権が立証されていないことを
理由に使用されたものだと解する。そして，この文言は先住民の懸念と競合す
る社会全体の利益が同じ重要性をもつということを示唆しているがゆえに，先
住民の文化的生存への権利が，社会全体の利益と同列におかれていると指摘す
る221)
Haida Nation判決のスペクトルをより一層明確に示したのは CarrierSekani 
判決である。この判決は，協議の義務が生じる時期について， HaidaNation 
判決の判示を 3つの要素に分類し，それぞれの詳細を明らかにした。とりわけ
注目に値するのは，その中でも，熟考したうえでの行為が先住民の請求または
権利に悪影響を及ぼしうる可能性について論じた第 3の点である。
Carrier Sekani判決によると，政府の行為などが先住民の請求などに悪影響
を及ぼす可能性との因果関係を先住民側が示さなければならない。また，単な
る推論に過ぎない影響では因果関係を証明したことにはならず，はっきりとわ
219) Veronica Potes, "The Duty to Accommodate Aboriginal Peoples Rights: 
Substantive Consultation?" (2006) 17 J. Envtl. L. & Prac. 27 at 35-36. See also 
ibid. at 44. 
220) Ibid. at 39-40. 
221) Ibid. at 40-41. 
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かるほどの悪影響でなければならない。このはっきりとわかるほどの悪影響に
は，将来，交渉するファースト・ネーションの立場に悪影響を及ぼすものでは，
この要素を満たしたことにならない。さらには，協議の義務の侵害があっても，
それが過去のものであり，現在進行中の計画などでないならば，因果関係を立
証したことにはならないのである。これらを論じるにあたり，他の救済手段が
あることも指摘された。
判例の推移をみてみると， 1つの読み方としては， HaidaNation判決が示
したスペクトルを明確化していっているといえよう 。というのは， Haida
Nation判決自体が，自らが示したスペクトルが今後明確化されていくことを
期待し， 一応の枠組みとして提示しているという留保を付けていたからである。
しかし，他方で，明確化していくとともに， HaidaNation判決の射程を限
定し，さらには HaidaNation判決の判示は部分的に変更されていっていると
の評価も可能であるように思われる。この点は， HaidaNation判決が強調し
ていた調和の観念に密接に関わっていると思われる。すなわち，調和の観念と
はいったい何を意味しているのかという問題である。
Taku River判決は，社会全体の利益と先住民の利益とを衡量すると明言し
た。そして，衡量と妥協が必要とされる旨を説き，これをもって国王の名誉が
保持され，便宜の義務が果たされたと判示した。確かに， HaidaNation判決
も，衡量と妥協が便宜の義務に内在していると述べていた。ただし，その衡量
にあたって，主張されている権利または権原に対して決定がもたらす影響力お
よび他の社会全体の利益と，先住民の懸念を合理的に衡量しなければならない
（強調は引用者）， と説いていたのである222)。TakuRiver判決が冒頭で，「妥協
は調和のプロセスに内在している」と述べていることと結びつけて考えるなら
ば，妥協が全面的に押し出されてきているように思われる。
222) Haida Nation, supra note 19 at para. 50. Haida Nation判決においても，中間の
スペクトルに該当する場合には，社会全体の利益と先住民の利益とを衡羅すること
が国王の名誉によって義務づけられていると述べていたが， TakuRiver判決は中
間のスペクトルの問題ではないことに留意する必要がある。
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Haida Nation判決は，調和は第35条 1項が保障する権利に由来する 1つの
プロセスであり，名誉ある交渉には，先住民と協議し，彼らの固有の権利を反
映させる名誉ある協定を締結する義務が含まれていると論じて，調和の観念を
強調していたことに鑑みると， TakuRiver判決では，妥協が強調されると同
時に，調和の観念に違いが出てきている，あるいは調和の観念の中での力点の
置きどころに違いがでてきているといえるのではなかろうか。
Carrier Sekani判決が示した因果関係のうちで，問題となるのは第 1に，将
来，交渉するファースト・ネーションの立場に悪影響を及ぼすものでは，因果
関係を証明したことにならないとしている点である。 HaidaNation判決が強
調していたのは，いまだ条約を締結していない先住民が多くいる中で，条約の
締結のための交渉を促進することにあったと思われる。しかし， Carrier
Sekani判決はこれと両立しうるのだろうか。これに関連して，過去の不正な
行為は因果関係を証明したことにならないとしている点が問題となる。これま
で最高裁が過去の不正義を矯正するといった崇高な目標を掲げていたことと一
貰するのであろうか。
おそらくは，いまだ立証されていない土地権の事例である， というところに
最高裁は回答を見出しているのではないかと思われる。しかし，そうであると
しても，交渉の当事者であるファースト・ネーションの将来の立場が考慮の埒
外におかれることに疑問が残る。この点は，本節 2で再度検討してみることに
する。
さて， CarrierSekani判決において調和の観念はどのようなものと捉えられ
ているのだろうか。この点に関連して， HaidaNation判決においては国王の
主権を「前提とされる主権」とか「事実上の主権」と述べていた箇所がみられ
たが， CarrierSekani判決では一切そうした表現は使われていない。そして，
調和という用語自体に言及することも HaidaNation判決と比べると，かなり
少なくなっており，かつ形式的なかたちで用いられているに過ぎない感がある。
E. Ria Tzimasによると， CarrierSekani判決は，これまでの判例が示して
きた枠組みを実践的に翻訳することに移行した。すなわち，それは，調和，国
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王の名誉そして協議は，国の資源の共有と開発における衡量を達成することに
あると結論づけることによって行われたのである223)0 
Carrier Sekani判決が，先住民が資源の開発に関わっていると述べた点に注
目し，その含意は重大な問題を提起すると Tzimasは指摘する。その問題とは，
先住民が多様な視点やヴィジョンを有していることを認識することが不可欠で
あるところ，資源の開発のあり方によって，先住民コミュニティ内および個人
間で，何らかの重大な緊張関係をもたらしうるというものである。というのは，
経済目的での土地へのアクセスは先住民にとって不可欠であるが，他方で，自
己と土地とは切り離せない関係にある。こうした中で，伝統的な慣行を超えた
資源の開発がなされる可能性が高い状況にある場合に，交渉に基づく協定と一
体となった経済は，調和を非常に困難なものとする224)0 
Tzimasはこのように警鐘を鳴らし，このジレンマを克服することは，先住
民の慣行が，西欧の経済規範に統合され，結局のところ，先住民の伝統的な価
値が些細なものとされたり，彼らの慣行が減じられたりすることになる危険性
がないかどうかの問題となると指摘する。そして，先住民と国王の関係の社会
文化的側面における重大な欠訣に取り組まないならば，調和の核心にある経済
発展および資源の開発の位置づけは，調和を達成するための主要な道具である
協議を重大な危機にさらすことになると警戒するのである225)。
Tzimasの指摘は極めて重要である。従来の最高裁判決は先住民の経済発展
を阻害するような判決226)を下してきた。問題なのは，ここでの経済発展が何
を意味するかである。多くの先住民が共有している土地との関係を破壊するよ
うな経済発展であるならば，先住民の自治を崩壊させる危険性を有しているだ
223) E. Ria Tzimas, "To What End the Dialogue?" (2011) 54 Sup. Ct. L. Rev. (2d) 
493 at 513. 
224) Ibid. at 513-515. Tzimasは，調和の核心にあるものとは，信頼と団結の関係の
再構築に関するものだと主張している (ibid.at 520)。
225) Ibid. at 516. 
226) See e.g. R. v. N. T.C. Smokehouse Ltd., [1996] 2 S.C.R. 672 [Smokehouse]; 
Gladstone, supra note 42; R. v. Pamajewon, [1996] 2 S.C.R. 821 [Pamajewon]. 
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ろう。
また CarrierSekani判決は，協議の義務が生じるのは，新たな影響があった
ときに限定し，損害賠償などの他の救済策がありうることを示した。しかし，
Haida Nation判決は，暫定的差止命令についてではあるが，救済にならない
と批判していたことからすると，はたして HaidaNation判決と両立するのか
が問題となる。
この点について， ConstanceMacIntoshは，損害賠償という救済は「継続中
の交渉」を支持することと両立せず，また「継続的関係」を推奨するものでも
ないと批判する。MacIntoshによると，第 1に，損害賠償は HaidaNation判
決において 1つのありうる救済と認定されておらず，これは新たな主張である
（強調は原文）。 第2に，名誉ある調和を最終的に可能にする状況を生み出すこ
とを保障するという，協議の義務の要点を見過ごしているように思われること
である。継続的な関係を築く可能性を無視したり掘り崩したりする国王の行為
を防ぎ，対話や資源の保全を促進するという HaidaNation判決が展開したア
プローチと両立しない。第3に，協議の金銭的な価値とは何であり，協議の失
敗をどのように補償するのか不明であり，最高裁はこれについて何も語ってい
ない227)。
損害賠償という救済に対して Isaacは，以下のような問題があると指摘する。
すなわち，証明されていない権利に対する賠償はどのようにして確立されるの
か，そして， もし協議をしなかったことだけで支払われるのであるならば，先
住民集団は，なぜ先住民の権利を立証する必要性があるのか， という問題であ
る228)
Isaacは，権利が立証されていない場合に補償が支払われるのならば，適切
な協議が欠けていたことやプロセスの欠陥のための補償に限定され，実体的な
補償ではないように思われる， と述べる。そして，このことは，いかにして補
227) Constance MacIntosh, "Developments inAboriginal Law: The Busy 2010-2011 
Term" (2011) 55 Sup. Ct. L. Rev. (2d) 1 at 13-16. 
228) Isaac, supra note 20 at 370. 
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償額が決定されるのかという別の問題も提起する， と指摘している229)0 
2. 条約上の権利
Haida Nation判決は土地権に関する事例であったが，すでにこのときに，
条約上の権利にもこの義務が課せられることが示されていた。そして，条約 8
が問題となった MikisewCree判決でこのことが確定した。MikisewCree判
決自体が，この義務が現代的条約にも当てはまることをすでに述べていたとこ
ろ， Beckman判決によって，現代的条約にも適用されることが明確にされた。
本章第2節2で述べたように，歴史的条約に関して，義務を課することには
一定の理由があると考えられる。しかし，現代的条約にこの義務が課せられる
理由は示されていない。この点については， Hoggがかねてから批判してきた。
Hoggは，歴史的条約と異なり，現代的条約は，政府の側だけでなく，先住民
の側も，法律家や他の専門家を擁し，十分な知識を有する代表者による長期間
にわたる交渉の産物であるので，さらなる不文の義務を課するような余地が，
国王の名誉の中にあるのかと疑問を呈する230)。
このような批判は確かに的を射ているものであろうが，それでもなお，現代
的条約にこの義務を課する余地はあるように思われる。Hoggは，先住民の側
も政府と対等な条件で交渉を長期間にわたって行った産物が現代的条約だとす
るが，これを果たして一般化してよいかどうかについては疑問が残る。およそ
すべての先住民がこのような条件で交渉する権限を有しているとはいえないと
思われるからである。だからこそ，かねてから PatrickMacklemは交渉権限
を問題としてきた23])0 
Haida Nation判決以降に出された論考でも，こうしたことを念頭において
いると思われるものがみられる。たとえば， LawrenceとMacklemは，協議
229) Ibid. 
230) Peter Hogg, Constitutional Law of Canada, 2012 student ed. (Carswell, 2012) at 
28-56. 
231) Patrick Macklem, "What's Law Got to Do with It ? The Protection of 
Aboriginal Title in Canada" (1997) 35 Osgoode Hall L. J. 125. 
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の義務は資金の提供を要求すると主張している232)。また Newmanも，協議の
義務が多くの先住民コミュニティにかなりのコストを課しており，そのために，
資金提供を利用可能にすることが望ましい場合があると述べている233)0 
Huyerは，このような実践的課題がある中では，協議の義務は必然的に調和
を導くわけではないと指摘している234)0 
この点は本節 1ですでに言及したところであるが， CarrierSekani判決の論
理は，上記の課題を無視したものといわざるをえないだろう。 Beckman判決
は，現代的条約において協議の義務を検討する際には，まず第 1に，条約の規
定をみることだと述べており，さらには，国王の名誉は常に協議を要求しうる
わけではないとしていたことに鑑みると， CarrierSekani判決が将来のファー
スト・ネーションの交渉の立場をまったく無視することは，今後より一層問題
となるだろう。
また，便宜を図る義務について， Beckman判決は，開発志向とまではいっ
てはいないが，開発を否定していないと述べている。先に Potesの議論を紹介
したとおり，開発志向が前提であるならば，便宜を図る義務は単なる利益衡量
となり，同化主義の道具となるということが，まさに当てはまっているのでは
なかろうか。さらに Beckman判決は，便宜の義務は非先住民に不当な負担を
課するものではないと説いているが， Potesは，木当な負担（強調は原文）は経
済的考慮を導入しており，その結果，支配的規範と大きく異なる規範をもつ人
たちは便宜を図られる資格がなく，それゆえに役立たないものとなると主張し
ていた235)ことが想起されるべきであろう 。
232) Lawrence & Macklem, supra note 20 at 273. 
233) Newman, supra note 21 at 38. Dr. James I. Reynoldsは，資金提供を法的義務と
することは困難であるとしつつ，実際上の問題として，資金提供が多くの事例で 1
つの合理的要請であるかもしれないと述べている。Dr.James I. Reynolds, "The 
Spectre of Spectra: The Evolution of the Crown's Fiduciary Obligation to 
Aboriginal Peoples since Delgamuukw" in Morellato, ed., supra note 12 at 
123-124. 
234) Huyer, supra note 207 at 44-50. 
235) Potes, supra note 219 at 39. 
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ところで， Beckman判決の論理からすると，かりに MikisewCreeに協議
をしてさえいれば，国王の名誉は保持されたことになるのではなかろうか。
Christieが，条約を締結した先住民は条約に依拠できると思うかもしれないが，
Mikisew Cree判決は，条約上の権利は国王の条約上の権利よりもはるかに弱
いことを示している， と論じていることが注目に値しよう 236)0 
また， Beckman判決は，現代的条約が土地請求をめぐる憤りに取り組むこ
とによって調和という目的を促進しようとしていると述べているが，それが不
可能であっても，なお意義があることを強調し，その中で，過去よりも未来の
事柄が重要だと述べている。これを善意に解するならば未来志向といえるだろ
うが，先住民が被ってきた過去の歴史を軽視するものとも読むことができるか
もしれない。もしかりにそのように解しうるのであれば，過去の不正義を反省
し，先住民の国王への不信感を払拭することにはならないだろうし， Mikisew
Cree判決が冒頭で，過去の歴史の反省を示していたこととも相反することに
なるであろう。
より 一層問題だと思われるのは， Beckman判決は，現代的条約を主流の法
システムの中に，先住民と非先住民を位置づけようとしているものとみてい
る点である。先住民の法的諸問題に関するこれまでの最高裁判決の法理から
すると，先住民法の存在は認めているものの，正面からそれを取り込もうと
はしてきていない。このことからすると，現代的条約の交渉そして締結は，
あくまでも主流の法システムの下でしか認められないということになるであ
ろう 237)。
なお Beckman判決において多数意見を書いた Binnie裁判官の見解と，結
果同意意見を書いた Deschamps裁判官の意見の違いについての評価は大きく
分かれているが，本稿では指摘するにとどめる238)。
236) Christie, supra note 25 at 183, n. 169. 
237) この問題を考察するにあたり有益な論考として， JohnBorrows, "Wampum at 
Niagara : The Royal Proclamation, Canadian Legal History, and Self-Government" in 
Asch, ed., supra note 18がある。
238) 双方の見解は確かに異なるが，実のところそれほど距離があるわけではないと／
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おわりに
すでにみたように HaidaNation判決は，従来の判例法理からは導き出すこ
とのできないものであり，新たな展開を示した。しかし，その後の一連の最高
裁判決をみると， Slatteryが新たなパラダイムを示したと高く評価するほどの
ものではないのかもしれない。
なお，第 1章第 2節までの判例は協議し便宜を図る義務を法的義務と述べて
いたところ， CarrierSekani判決は，法的義務と憲法上の義務の双方の性格を
有すると判示した。これは，先住民側が憲法上の権利として協議し便宜を図る
義務があると主張したことへの応答とみることができるが，憲法上の義務とし
ての性格があるとしたことに，大きな法的意味は付与されていないようである。
むしろ，それどころか，憲法上の義務と明示することで，憲法上の義務という
意味を切り下げるかたちになっているのではなかろうか。
本稿は極めて不十分な検討しか行うことができなかった。まず，協議し便宜
を図る義務の根拠である国王の名誉とは一体何なのかについての検討を行うこ
とができなかった。また最高裁は，協議し便宜を図る義務と信認義務とは異な
る義務であると明示しているが，この違いは先住民の権利，土地権が立証され
ている場合とされていない場合という点のみを示すだけである。なぜ違いをも
たせなければならなかったのか，そしてその違いはいったいどこにあるのか，
条約上の権利においてこの違いはなにをもたらすのかを考察することができな
かった239)。また，行政審判所の権限について，行政審判所の裁決に裁判所は
どこまで謙譲するのかについて，そして現代的条約の審査のあり方について十
＼解するのは， Hogg,supra note 230 at 28-57 & 28-57, n. 281gである。これに対し
て，双方の見解は大きく異なるとみるのは， Tzimas,supra note 223 at 512, 
522-526である。
239) James I. Reynolds, A Breach of Duty: Fiduciary Obligations and Aboriginal 
Peoples (Purich Publishing Ltd., 2005) at 192-193は，この区別に対して，誤った
方向に導き，さ らなる混乱と不必要な混乱を創り出す可能性が高いように思われる
と批判している。
- 384 - (1684) 
先住民の「土地権 (aboriginaltitle)」および条約上の権利をめぐる近年のカナダ憲法判例の一つの動向
分に検討する余裕がなかった240)。これらの点は今後の検討課題としたい。
本稿は，あくまでもカナダ先住民の憲法学的研究の一部に過ぎないものであ
るが，日本における先住民問題に対して，若干の示唆を与えるものでもあるか
もしれない。本稿で紹介したカナダの判例理論が日本に直輸入できないのは当
然のことであり，また日本国憲法解釈論に組み込むにはあまりに程遠いもので
ある。
それを踏まえたうえでいうならば，アイヌが日本における先住民と認められ
たこと，そして「先住民の権利に関する国際連合宣言 (UnitedNations Declara-
tion on the Rights of Indigenous Peoples)」における関連条項241)を参照しつつ，ア
イヌ政策242)を推進する旨を表明した政府見解に鑑みると，アイヌの土地権は
240) ここではさしあたり参考文献を挙げるにとどめざるをえない。ManonLavoie & 
Brad Morse, "When Should Courts Defer to Administrative Tribunals : The 
Consultation Doctrine Spectrum" (2005) : online <http:// papers. ssm. com/ sol3/ 
papers.cfm?abstract_id=880141>; Julie Jai, "The Interpretation of Modem Treaties 
and the Honour of the Crown: Why Modem Treaties Deserve Judicial 
Deference" (2009) 26 N.J.C.L. 25; David Mullan, "The Duty to Consult Aboriginal 
Peoples : The Canadian Examples" (2009) 22 Can. J. Admin. L.& Prac. 107 ; Zena 
Charowsky, "The Aboriginal Law to Consult: An Introduction for Administrative 
Tribunals" (2011) 74 Sask. L. Rev. 213; David Mullan, "The Supreme Court and 
the Duty to Consult Aboriginal Peoples: A Lifting of the Fog ?" (2011) 24 Can. 
J. Admin. L.& Prac. 233; Simon Ruel, "Case Law Update: The Top Administra-
tive Law Cases of 2011 and Why They Matter" (2012) 25 Can. J. Admin. L. & 
Prac. 25. 
241) 同宣言の第18条は以下のように定める。「先住民は，自らの権利に影響を及ぼす
事項における意思決定に，自らの手続に従って自らが選んだ代表者を通じて参加す
る権利を有し，ならびに自らの意思決定機関を維持および発展させる権利を有す
る。」
第19条は次のように規定する。「国家は，先住民に影響を及ぽしうる立法上また
は行政上の措置を採択し実施する前に，先住民から，自由で，事前の，十分に情報
が開示されたうえでの合意を得るために，当該先住民の代表機関を通じ，誠実に協
議し協力しなければならない。」訳は英語版に依拠したものである。
242) 現在計画されまたは遂行されている「アイヌ政策」を批判的に検討するものとし
て例えば，吉田邦彦『アイヌ民族の先住補償問題― 民法学の見地から 一ー 』
（さっぽろ自由学校「遊」， 2012年）がある。
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立証されていないけれども，ある開発行為をする場合243)には，アイヌと協議
し便宜を図る法的義務を盛り込む法律案が検討されてもよいのではなかろう
か244)。
〔付記〕
本稿校正中に，国際人権法学会「先住民族の権利」研究グループで報告する機会を
頂いた (2012年11月1日）。そこでは，「先住民の土地権 (aboriginaltitle) をめぐる
近年のカナダ憲法判例の一つの動向ー~先住民と協議し便宜を図る義務について
ー一」というタイトルで，本稿で扱ったいくつかの論点を提示し報告した。この報告
に参加し有意義な質疑をし，またご教示をして下さったことについて，御礼を申し上
げる。
243) 現在，アイヌの聖地である平取にダムを建設する計画が進行中である。なお，
「北方領土返還」交渉がアイヌ不在の中でなされていることに対して異議申し立て
をするものとして，アイヌ・モシリの自治区を取り戻す会編「アイヌ・モシリー一
アイヌ民族から見た「北方領土返還」交渉――-』（御茶の水書房， 1992年）がある。
244) 政府がまったく対応していない沖縄（琉球）に関しては，基地問題との関連もあ
り，極めて困難な課題であろう 。
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